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RESUMO

Discute os métodos de controle das decisdes judiciais. Coloca-se como tema a
fundamentacdo dos enunciados sobre o processo judicial, atravessando os
paradigmas filosoéficos. Objetiva-se conciliar a critica ao formalismo juridico com a
defesa de garantias processuais. Procede-se sistematizando os grandes esquemas
metodologicos do processo; historiando a aplicagdo do direito pré-moderna e
moderna, ligadas ao esquema sujeito-objeto (estado-da-questdo); comparando as
perspectivas contemporaneas, no paradigma da intersubjetividade (estado-da-arte);
explorando, afinal, uma Ciéncia Processual capaz de rearticular as contribuicdes
filoséficas da Teoria Discursiva do Direito e da Critica Hermenéutica do Direito. O
meétodo de abordagem foi hermenéutico-fenomenoldgico: mais do que sintetizar as
posicoes, interessou compreender o que ficou claro, a identidade que se manifesta
em meio a essas diferencas. Como resultado, chegou-se a seguinte sistematizacao:
método monoldgico (processo inquisitorial), método dialégico (Teoria discursiva do
Processo Judicial) e um controle das decisdes judiciais para além do método (Critica
Hermenéutica do Direito). Na historia do direito processual, viu-se a transicdo dos
ordalios para o processo racionalista como uma mudanca do objetivismo para o
subjetivismo, sendo o processo um método moderno de aplicacdo do direito pelo
juiz. Na analise comparativa, viu-se a relacdo de “totalidades complementares” entre
o controle judicial enfatizado pela Teoria do Discurso e o enfatizado pela Critica
Hermenéutica do Direito. Puderam rearticular-se nos seguintes termos: Teoria da
Decisdo sem Teoria do Processo é cega; Teoria do Processo sem Teoria da Decisao
é vazia.

Palavras-chave : Direito processual. Método. Hermenéutica. Teoria do discurso.



ABSTRACT

| discuss the methods of controlling the judicial decisions. My theme is the
philosofical grounds of judicial statements about process. My objective is to reconcile
the critique of legal formalism and the defense of procedural garantees. To that
matter, | proceed: systematizing the major methodological schemes of the process;
studying the history of adjudication in the pre-modern and modern law, linked to the
subject-object scheme (state of the question); comparying the contemporary
perspectives on the paradigm of intersubjectivity (state of the art); exploring, after all,
a Procedural Science able to reorganize the philosophical contributions of Discourse
Theory of Law and Hermeneutical Critique of the Law. The method of approach was
hermeneutic-phenomenological: more than synthesize the positions, my concern was
to understand what became clear, the identity that manifests among these
differences. As a result, | came to the following systematization: monological method
(inquisitorial process), dialogical method (discursive Theory of Judicial Procedure)
and a control of judgments beyond the method (Hermeneutical Critique of Law). In
the history of procedural law, | saw the transition of the ordeals to the rationalist
process as a shift from objectivism to subjectivism, and the process as modern
method of adjudication. In the comparative analysis, | saw the relationship between
the judicial control emphasized by Discourse Theory and the one enphasized by
Hermeneutical Critigue of Law as "complementary totalities”. | was able to
reorganize it all in the following manner: Theory of Decision without Theory of
Process is blind; Theory of Process theory without Theory of Decision is empty.

Keywords : Procedural law. Method. Hermeneutics. Discourse theory
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1 INTRODUCAO

Em 1973, editava-se no Brasil um Cdadigo de Direito Processual Civil. Era o
auge da ditadura militar. Vigia o Ato Institucional n.° 5, suspendendo direitos e
garantias fundamentais. Das 11 assinaturas da mesa prolatora no Senado Federal, 9
eram do partido governista. A mensagem que encaminha o Projeto de Cdodigo esta
enderecada ao “Senhor Presidente da Republica, General de Exército”. Na
exposicao de motivos, registrava-se a tentativa de fazer avancar cientificamente o
direito processual, que seria eminentemente técnico, dotado de meios
exclusivamente racionais a atuacdo do direito, diferentemente dos outros ramos
juridicos, que estéo ligados as tradi¢cdes e indole dos povos. O CPC/73 nasce em
meio a técnica, a burocracia e ao autoritarismo.

Passados mais de 40 anos, um novo Cédigo Brasileiro de Direito Processual
mobiliza intenso debate publico. Uma das pautas principais tem sido a
democratizacdo do sistema de justica brasileiro, ampliando e aprofundando o
controle publico das decisbes judiciais, tudo isto sob forte reacdo de membros do
establishment. Para além das questdes técnicas ou burocraticas, o novo cédigo ja
vem sendo chamado de “CPC cidadao”, num paralelo com a Constituicdo de 1988.

Obviamente, tais ideias nd&o pairam no vazio, mas sustentam-se num
determinado paradigma, com sua maneira de organizar a racionalidade. Assumindo
criticamente a tarefa de pensar o processo judicial, coloca-se como tema a
fundamentacédo dos enunciados juridicos sobre o processo. Vai-se da “solucdo dos
problemas” aos “problemas da solugéo™.

Pode-se supor que o dilema juridico entre o substancial e processual sempre
tenha existido em alguma medida, considerando que a norma pressupde um atuar
nao-espontaneo e, nisso, alguma institucionalizagdo do modo-de-fazer desta
normacgaoz.

Seria temerério abarcar todas as variadas solu¢des assumidas no tempo e no

espaco para esse problema numa narrativa linear. Contudo, no recorte desta

1 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um paradigma. 2. ed. ljui: Ulnijui, 2005.
p. 135-137.

2“J4& aqui se vislumbra o nexo entre direito e processo. O préprio conceito de direito processual esta
vinculado de forma inseparavel a fenbmeno verificado no plano do direito material, consistente na
sua nao realizacdo espontanea”’. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo :
influéncia do direito material sobre o processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 14.
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pesquisa, interessam algumas grandes mudancas paradigmaticass: 1°) a passagem
da normacédo fundamentada em raciocinios magicos para o que se pode chamar de
meétodos juridicos racionalmente estruturados. Num extremo esta a revelacdo da
deciséo a partir dos ordalios e os rituais pautados por formulas sagradas; no outro, a
crescente organizacdo dos procedimentos no sentido de provar as alegacodes.
Assim, a processualistica atual nos chega o “processo de conhecimento”, sob fortes
ligacbes com a maneira que se julgava conhecer o mundo a época, e ndo apenas 0s
litigios. Contudo, do dogmatismo dos profetas, passa-se a um novo dogmatismo, do
juiz, que tem acesso privilegiado a verdade através de um determinado método: o
processo. 2°) a partir dai, tenta-se estabelecer um controle das decisdes, sem cair
nas ilusdes de positividade de um método que encubra relacées de subordinacao,
de assujeitamento do outro, em prol de uma interpretacdo autoritaria. A ruptura com
este privilégio cognitivo do juiz levara a pensar em métodos jurisdicionais mais
participativos. Num passo de volta, também ndo se pode desconsiderar a
possibilidade de controle das decisdes judiciais para além do método.

Estas questdes alcancam a dogmatica juridica, onde cotidianamente se
esbarra no dilema entre a critica ao formalismo juridico alienante e a defesa de
procedimentos como garantias juridicas contra arbitrariedades. A falta de uma
compreensao de fundo, este impasse sera contornado por algum discurso ingénuo,
entre o instrumentalismo e o formalismo processuais. Eis o problema que este
trabalho pretende enfrentar.

Objetiva-se, entéo, elaborar o aspecto aplicativo do direito, a metodologia que
conforma a préxis juridica. Sabendo que, quando discutimos método nas ciéncias,
focamos procedimentos, e quando alcamos a filosofia, entra em questdo o proprio
caminho do pensamento*. Fazer filosofia no direito processual, entdo, é pensar os
procedimentos a partir de vetores de racionalidade.

Tendo em vista a lacuna teérica a ser preenchida, interessa recuperar para o
Direito elementos de um debate que influenciou a autocompreensdo metodologica
das Ciéncias Sociais. Trata-se do debate entre os fildésofos Jirgen Habermas e

Hans-Georg Gadamer, sobre a liberacdo da verdade frente ao pensamento

STARUFFO, Michelle. Uma simples verdade : o juiz e a constru¢do dos fatos. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 33.

4 STEIN, Ernildo. Dialética e Hermenéutica: uma controvérsia sobre método em filosofia [anexo]. In:
HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica. Traducdo de Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre:
L&MP, 1987. p. 129.
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epistemo-procedural. Pode-se dizer que Habermas enfatiza um método dialégico
como novo caminho para o0 pensamento contemporaneo, enquanto Gadamer
atentara para o valor de um didlogo que esta além de qualquer método.

Acompanham-se os desenvolvimentos desses referenciais, respectivamente,
pelas escolas juridicas do Processualismo Constitucional Democratico (PCD) e a
Critica Hermenéutica do Direito (CHD).

De linhagem heideggeriana-gadameriana, a Critica Hermenéutica do Direito
ataca a discricionariedade judicial a partir da indisponibilidade historica dos sentidos.
Fala-se no constrangimento epistemolégico do juiz a partir do “minimo é”, uma
compreensao minimamente compartilhada que ja trazemos conosco, como
comunidade de intérpretes. A isto tudo vem ligada uma suspeita contra o metodo
nas humanidades, como transposicao de artificios técnicos para uma area em que
servem mais para despistar subjetividades do que para permitir gue a compreensao
aconteca. Assim, entra em choque com visdes procedimentalistas do direito.

De outra parte, se fortalece a matriz habermasiana pela Escola Mineira de
Direito, mais especificamente na vertente denominada Processualismo
Constitucional Democratico. Ataca o privilégio cognitivo do juiz, canalizando
institucionalmente 0os impulsos comunicativos das partes. A tese da
“comparticipacdo” trabalha a legitimacdo das decisdes, na medida em que se
garanta a simétrica paridade entre os atores processuais. Contudo, traz em suas
raizes uma suspeita contra a tradicdo, que poderia ter sido sempre forjada em
contextos de dominacdo. A suspeita se estende a tudo aquilo que n&o tenha
passado pelo crivo de um procedimento discursivo. Assim, entra em choque com
visbes substancialistas do direito.

Apesar desta tensdo de fundo, houve uma aproximacéo entre PCD e CHD,
por ambas rejeitarem o0 modelo jurisdicional autoritdrio. Da academia, essa
aproximacgdo algcou ao debate publico, culminando numa “alianga programatica”
durante a elaboracdo do novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Convergiram na
positivacao de institutos para o controle publico das decisdes. Contudo, divergéncias
eventualmente se esgarcam a medida que o0s objetivos comuns vao sendo
alcancados. Estabelecido o platd do debate, os detalhes podem ganhar relevancia,
enriguecendo cada vez mais a Teoria do Direito no pais. No caso, conforme venha
sendo alcancada a democratizacdo do processo, ganha importancia a questao da

procedimentalizagéo da democracia.
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Como as teses da “comparticipacdo™ e do “minimo € podem ser
costuradas? Como dar conta da tensdo entre a defesa de etapas discursivo-
procedimentais na aplicacdo do direito do processso e a critica ao paradigma
epistemo-procedural?

Mais especificamente, objetiva-se:

a) sistematizar os grandes esquemas metodologicos do processo;

b) historiar os métodos monologicos da Processualistica ligada ao esquema

sujeito-objeto (estado-da-questao);

c) analisar critico-comparativamente o método dialégico e o “para-além-do-

método” (estado-da-arte);

d) explorar uma Processualistica capaz de rearticular essas contribuicdes

filosoficas do paradigma da intersubjetividade.

Trabalha-se sob a hipétese de que PCD e CHD podem se comensurar
mutuamente, estabelecidos os limites processuais, a partir de onde se visualizam as
possibilidades hermenéuticas de controle das decisdes.

Para sua discussao, procede-se da seguinte maneira: no Capitulo 2 se
expbe o estado da questdo, com o processo judicial refém do esquema sujeito-
objeto, funcionando como um método monoldgico de aplicacédo do direito. Tendo em
vista sua crise, descerram-se de novos caminhos para a jurisdicéo pela ascenséo do
paradigma da intersubjetividade; no Capitulo 3, comeca a exposi¢cdo do estado-da-
arte, com a Teoria do Discurso, que reconstréi o processo como método dialégico de
aplicacdo do direito; no Capitulo 4, segue o estado da arte, com a Critica
Hermenéutica do Direito e seu controle das decisdes judiciais para além do método;
no Capitulo 5, recupera-se o debate Habermas-Gadamer, com suas repercussdes
juridicas, partindo dai para uma analise comparativa entre PCD e CHD e encerrando
com uma tentativa de rearticulacdo tedrica entre a Teoria do Processo e Teoria da
Deciséo; e, por fim, no Capitulo 6, discutem-se as relacdes da PCD e CHD com o
novo CPC, além das perspectivas que abrem para que 0 processo siga se

democratizando.

5 NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipacdo e policentrismo : horizontes para a democratizacao
processual civil. 2008. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Programa de Pds-Graduagdo em
Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC Minas), Belo Horizonte, 2008.
Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_ NunesDJ_1.pdf. Acesso em: 06 mar.
2015.

6 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituigcdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 368.
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Quanto ao “método” desta pesquisa, adota-se uma abordagem
fenomenoldgico-hermenéutica: mais do que sintetizar as posi¢oes, interessa
compreender o que ficou claro’, a identidade que se manifesta em meio a essas
diferencas. Afinal, trazendo a tona as estruturas do sistema de justica e
correlacionando-as aos vetores de racionalidade hermenéutico e dialético, espera-se

aclarar o estatuto metodoldgico do processo judicial.

7 “Acontecia-me como acontecia a Leibniz que assegurava estar de acordo com quase tudo que lia.
Mas diferentemente do grande pensador, nessa experiéncia ndo me senti estimulado a esbocar
uma ampla sintese. Perguntava, antes, se a filosofia tinha o direito de pleitear essa tarefa sintética e
se ndo deveria, antes, manter-se aberta de modo radical ao progresso da experiéncia hermenéutica,
acolhendo tudo que fosse esclarecedor e opondo-me na medida do possivel a que aquilo que
houvesse ganhado clareza voltasse ao obscurecimento... A filosofia € esclarecimento, mas
esclarecimento inclusive contra o dogmatismo de si mesma” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
método Il : complementos e indice. Traduc&o de Enio Paulo Giachini. Petropolis, RJ : Vozes, 2002.
p. 561.
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2 METODO MONOLOGICO E(M) CRISE: O PROCESSO JUDICIAL NO ESQUEMA
SUJEITO-OBJETO

Neste capitulo, apresenta-se o problema cuja solucdo mobilizard os
referenciais discursivo e hermenéutico nos capitulos seguintes. Ou melhor: desvela-
se 0 problema, “descascando” suas camadas de sentido. Parte-se de sua
manifestacdo doutrindria (2.1), recuperando seu alcance sdcio-institucional (2.2)
para, entdo, arriscar uma leitura paradigmatica (2.3). Ao fim, faz-se um balanco do
que foi dito, mostrando os novos caminhos que se abrem para a Jurisdicdo a partir
dai (2.4).

2.1 AUTOCOMPREENSAO METODOLOGICA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

No desafio a autocompreensdo metodoldgica das Ciéncias Sociais, destaca-
se o problema do Direito. O saber juridico tenderia historicamente ao dogmatismo,
operando como um corpus de representacbes funcionalizadas a solucdo de
conflitos®. Por ai comeca a se entender que a aplicacdo do direito sé ha pouco tenha
ascendido a disciplina auténoma, no moderno Direito Processual. Contudo, mesmo
neste curto periodo de elaboracdo, o processo judicial ndo ficou totalmente
despercebido como problema metodolégico.

Na doutrina brasileira, fala-se em processo como método do Direito, do
Poder, da Jurisdicdo, de resolucédo de conflitos, de eliminacdo de crises de direito
material, de producdo de normas juridicas, metodologia de garantia de direitos

fundamentais, principios metodolégicos do processo e etc®. Ocorre que a maioria

8 STRECK, Lenio Luiz. Dogmatica juridica, senso comum e reforma processual penal: o problema das
mixagens teodricas. Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 629, jul./dez. 2011. Disponivel em: <
http://ojs.unifor.br/index.php/ rpen/article/view/2165/1766>.

9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 21 e 41; DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 17-44 e 149-150. DIDIER,
Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo : essa desconhecida. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013.
p. 63. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional . Disponivel em: <
http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_55 56/Jose_ Baracho. pdf>. Acesso em: 19 nov.
2012. MITIDIERO, Daniel. Bases para a construcdo de um processo civil cooper ativo : o direito
processual civil no marco teérico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagcdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto Alegre, 2007. p. 13-32. Disponivel em: http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1. Acesso em: 10 ago. 2014. SILVA, Ovidio Araljo Baptista da.
Processo e Ideologia : o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: ed. Forense, 2004. p. 1 e 26.
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dessas referéncias se da de forma pontual, o que fragmentaria a presente analise.
Nesse sentido, chama atengdo a sistematizagdo da doutrina processualistica sob
chave metodolégica. Sdo as chamadas “fases metodolégicas do Direito
Processual™?, Candido Rangel Dinamarco fala em trés grandes fases: sincretismo,
autonomismo e instrumentalismo?’. A isto, Daniel Mitidiero pretende acrescentar uma
quarta fase: o formalismo-valorativo!2. Assim, trabalha-se a classificacdo de Mitidiero
neste tépico, agregando-lhe outras leituras.

Sob a denominacgédo de sincretismo (ou praxismo), refere-se a “pré-historia”
processualistica. N&o havia separagéo entre os planos processual e material: acdo é
o direito subjetivo, processo € o procedimento e etc. Interessa desdobrar as

consideracdes de Candido Rangel Dinamarco:

[...] no sincretismo inicial os conhecimentos eram puramente
empiricos, sem qualquer consciéncia de principios, sem conceitos
proprios e sem a definicdo de um método. O processo mesmo, como
realidade da experiéncia perante os juizos e tribunais, era vista
apenas em sua realidade fisica exterior e perceptivel aos sentidos:
confundiam-no com o mero procedimento quando o definiam como
sucessdo de atos, sem nada se dizerem sobre a relacédo juridica que
existe entre seus sujeitos (relacdo juridica processual), nem sobre a
conveniéncia politica de deixar caminho aberto para a
participacdo dos litigantes  (contraditorio)®2. (grifo nosso).

A autonomia cientifica do direito processual seria produto da modernidade,
mais especificamente com os pandectistas alemaes do século XIX. A A¢do ocupa o
polo metodologico do recém-surgido processualismo cientifico, reajustando o
“sistema de direitos subjetivos” romano (de inclinagc&o privatista) a um “sistema de
acbes” (de inclinagdo publicista). Chega-se a uma teoria dual do ordenamento

juridico, bem demarcados seus planos material e processual. No limite: o juiz declara

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional . Belo horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 17-19.

10 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construcdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto Alegre, 2007. p. 13-32. Disponivel em: http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1. Acesso em: 10 ago. 2014.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civii . 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, v. I. p. 259-263.

12 Marco Félix Jobim refere ainda outras postulantes a quarta fase, como as visdes neoprocessualista
e neoinstitucionalista. JOBIM, Marco Félix. Culturas, escolas e fases metodoldgicas do
processo . 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 126-131.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civii . 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, v. I. p. 260.
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o direito na lei para o caso concreto por meio do processo. Certas as premissas
faticas e juridicas, o resultado do processo sera um silogismo4. Degenera num
direito tecnicista, sem referéncias materiais.

Falando em “paradigmas doutrinarios™s, Ovidio Baptista da Silva tece
importantes criticas a isto que denomina de processo racionalistal®. Em suma, ataca
o ‘“dogma ordinario-plenario-declaratério”: rito unificado e pré-estabelecido,
possibilidade de tematizar questfes laterais no mesmo processo e exegetismo na
decisdo — valendo lembrar as consequéncias praticas da tipologia das sentencas,
como eficacias, prazos e etc. Contrapde-lhe o que se chamaria “corte de
sumariedade material”’, tese com implicagcbes na sua defesa da antecipacédo de
tutelas, da especialidade de procedimentos, dentre tantas outras reconfiguracfes de
institutos processuais levadas a cabo por seus alunos com base no chamado
“encurtamento hermenéutico” do processo!’. Neste aporte da hermenéutica filoséfica
a processualistica, anuncia-se a tensao inexoravel entre verdade e método. Sua
critica ao formalismo pfe a questdo de alternativas democraticas a ele. Contudo,
Ovidio da encaminhamento diferente da Critica Hermenéutica do Direito a questéo
da discricionariedade, admitindo-a, em um “sentido fraco” que seja.

Ja o chamado instrumentalismo expressa a tentativa de reaproximagéo entre

os planos material e processuals, pela subordinacdo deste ultimo ao primeiro.

4 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construcdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto  Alegre, 2007. p. 64. Disponivel em: http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1. Acesso em: 10 ago. 2014.

15 Direito Material e Processo. In: MACHADO, Fabio C.; AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica
sobre a acdo : a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-83.

16 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e Ideologia : o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense. 2004.

17 Veja-se: ISAIA, Cristiano Becker. A necessidade de uma compreensdo hermenéutica e
democrética do Direito Processual Civil e o desvela r do caso concreto com a sentenga
liminar de mérito : a jurisdicdo processual herdada e a jurisdicdo processual a ser desenhada por
uma filosofia no processo. 2011. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Programa de POs-
Graduacéo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), S&o Leopoldo, 2011. p.
125, 184 e 266. Disponivel em: http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/tede/ CristianolsaiaDireito.pdf.
Acesso em: 05 mar. 2015.

18 A questdo dos planos gerou um debate especial na processualistica, chegando as geracfes
recentes com monismos compreensivos de dualismos e dualismo compreensivos de monismos.
Veja-se, respectivamente: RIBEIRO, Darci Guimaraes. La pretension procesal e la tutela judicial
efetiva — Hacia uma Teoria Procesal del Derecho. Barcelona: J. M. Bosch, 2004; e ZANETI JR,
Hermes. A constitucionalizacdo do processo : a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do Estado Democratico Constitucional. 2005. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagcdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto Alegre, 2005. Disponivel em: < http://www.lume.ufrgs.b
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Aposta no juiz (discricionariedade num sentido forte) para constituir o direito no caso
concreto, adequando o procedimento para tanto. Esmaece a distingdo entre
garantias processuais e entraves burocraticos & jurisdicdo. E em funcéo desta que
0 processo deve ser visto como adequado ou inadequado. No dizer corrente: “o
Processo é instrumento da Jurisdicdo”. A JurisdicAo ascende a novo polo
metodoldgico do Direito Processual.

Repensa-se a procura por uma ponte ontoldgica entre a actio e a klage alema
do século XIX, em que Windscheid e Muther lograriam emancipar o conceito de
acao do direito material. Mais do que isso: deram causa ao “mito fundador” da
Processualistica, cujo “pecado original” a purgar seria o sincretismo dos planos
material e processual. Em sua repercussdo nacional, essa distincdo dos planos
passa por uma leitura combinada com o movimento deflagrado por Oskar Von

Billow. Segundo José Roberto dos Santos Bedaque:

Tanto a polémica Windscheid-Muther quanto a obra de Bullow
tiveram também o mérito de chamar a atencdo para a existéncia do
binbmio direito-processo, ou seja, para a distincdo entre o plano
material e o processual do ordenamento juridico. Surgiram, entdo, as
concepgbes unitdria e dualista, cujos respectivos defensores
divergem a respeito da natureza da atividade jurisdicional, isto €, se
ela implica a criacdo de direitos ou se o resultado produzido
corresponde a simples declaragdo de direitos pré-existentes. O
desenvolvimento dos estudos de direito processual revelou tratar-se

r/bitstream/handle/10183/4525/000502097.pdf?...1 >. Acesso em: 08 set. 2014. Para uma analise
hermenéutica da questdo, veja-se: FERREIRA LOPES, Ziel. Direito material e processual:
redimensionamento hermenéutico da polémica dogmatica. In: Processo, jurisdicéo e efetividade
da justica. COIMBRA SILVA, Paulo Roberto; MOREIRA GUIMARAES PESSOA, Flavia; SAMPAIO
SIQUEIRA, Natércia (Org.). Aracaju: CONPEDI, 2015 [sem paginacdo]. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/2vbeg275/C6C90yfxz4 097R3g> Acesso em: 01
dez. 2015.

19 Dierle José Coelho Nunes descreve bem o estado da questdo: “Chega-se ao extremo de se
visualizar o processo como entrave a um sistema juridico que almeja alta produtividade judicial de
decis6es dentro do marco de um protagonismo da magistratura. Reduz-se o didlogo processual e
geram-se decisbes produzidas quase solitariamente pelos juizes; fator que potencializa a
importancia dos recursos e o aumento do tempo da tramitacdo processual. Resume-se o estudo do
processo a sua aplicacao jurisdicional e, muitas vezes, ao seu perfil infraconstitucional e técnico. Ou
seja, esquece-se de que a efetividade normativa (Rechstschutzeffectivitat), lastreada na
inafastabilidade do controle jurisdicional e no devido processo legal, deve garantir eficiéncia e
legitimidade, com ampla possibilidade de influéncia de todos os sujeitos processuais”. Teoria do
Processo Contemporaneo: por um processualismo constitucional democréatico. Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas , Edigdo Especial, Pouso Alegre, p. 21, 2008. Disponivel
em: <http://www.fdsm.edu.br/site/posgradua cao/volumeespecial/02. pdf>. Acesso em: 08 set.
2014.. Seu trabalho sera analisado em momento préprio (capitulo 3, item 3).
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de ramo autbnomo do Direito, ndo obstante manter com o direito
substancial intima relacéo, de instrumento para objeto®

Na tese fundadora do instrumentalismo processual brasileiro (Escola
Paulista), Candido Rangel Dinamarco afirma que “o processo constitui o método
estabelecido pelo direito para que a jurisdicdo seja exercida de modo correto
adequado e seguro™:. Frisa pautar-se “pela garantia do contraditorio” e que “a
instrumentalidade de que se fala ndo € a do processo, como instituto de direito
processual, a um outro instituto do proprio direito processual, que é a jurisdicao”,
mas “ao poder estatal, que € exercido sob a forma de jurisdigdo”.

Contudo, embora lamente as vulgatas de instrumentalidade, talvez ndo seja
por acaso que estas sutilezas de sua concepcao original se perdem. Para além de
quaisquer ressalvas pontuais, sua tese é sistematicamente comprometida com a
sensibilidade do juiz na persecucdo de “escopos sociais, politicos e juridicos”. Isto
fica mais visivel no desenvolvimento que Bedaque Ihe da. Segundo ele, o processo
ofereceria garantias de participacdo na atividade jurisdicional, mas direcionadas e
flexibilizaveis pelo juizz2. Se comparada a fase anterior, o instrumentalismo néo seria
a negacdo do aspecto técnico do processoz?, mas um excedente. A
instrumentalizacdo, mais do que técnica, seria também ética (instrumento-ético)?*.

Nado faltariam ataques da Critica Hermenéutica do Direito®> e do
Processualismo Constitucional Democratico a esta escola, pela ingenuidade
epistemologica de sua aposta no protagonismo judicial. Tracando as coordenadas
dessa pesquisa, Marcelo Cattoni:

Como a aplicacao juridica ndo é questdo meramente doutrinaria, fez-
se necessario interagir a teoria da interpretacdo juridica e a teoria
contemporanea do Direito Processual. Assim, nossas reflexdes
tiveram como pano de fundo as criticas ao formalismo juridico liberal,
advindas de autores como Candido Rangel Dinamarco, bem como as
criticas apresentadas a teoria dos escopos metajuridicos do

20 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. p. 34.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1995. p. 265-266.

22 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 21 e 41

23 Que ja embutiria alguma instrumentalidade.

24 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. p. 26-32

25 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 22, 42-63 e 96-97.
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processo, por um autor especial que € Aroldo Plinio Gongalves, com
base em Elio Fazzallari. Pois se ha algo tal como um “método” ou
“metddica” préprios ao Direito, e ndo a Ciéncia Juridica e a sua
“metodologia”’, esse método é o Direito Processual. Mas em que
sentido? No sentido de que o Processo € 0 meio através do qual se
descobriria a Verdade do Direito nas situagfes juridicas concretas?
N&o. Tal idealizacdo € incompativel ndo somente com o paradigma
vigente de verdade (verdade intersubjetiva, consensual, datada...)
mas também com a pratica e com 0s principios constitucionais de um
Estado — o Democratico de Direito — que se assume como um
projeto inacabado e aberto a melhores argumentos e ao julgamento
da histéria. O que queremos dizer com a afirmativa de que, se ha
metodica juridica, essa € a do Direito Processual, € que o préprio
Direito, aplicado a si mesmo, através da organizagdo e estruturacao
de procedimentos e, especificamente, dos processos legislativo,
jurisdicional e administrativo, cria e possibilita as condicbes de sua
producéo e reproducéo, e atualiza, como veremos, a pretensdo de
legitimidade democrética prépria de todo o Direito moderno?.

Evitando antecipar a discussao, vale registrar uma das primeiras criticas ao
instrumentalismo a partir da hermenéutica filoséfica, que surpreende ao focar o
proprio procedimento e atestar sua indepassabilidade. Trata-se de um trabalho

isolado de José Joaquim Calmon de Passos, cuja concluséo é esclarecedora:

Em resumo, ndo had um direito independente do processo de sua
enunciagcdo, o que equivale a dizer-se que o direito pensado e o
processo do seu enunciar fazem um. Falar-se, pois, em
instrumentalidade do processo € incorrer-se, mesmo que
inconsciente e involuntariamente, em um equivoco de graves
consequéncias, porque indutor do falso e perigoso entendimento de
gue é possivel dissociar-se o ser do direito do dizer sobre o direito, o
ser do direito do processo de sua producdo, o direito material do
direito processual. Uma e outra coisa fazem um. Parodiando
Gadamer, ao afirmar que o “ser” que pode ser compreendido é
linguagem também assevero que o processo (comunicacao, palavra)
nada mais € que a linguagem que da concrecdo ao (pensamento)
direito. E se o rigor terminoldgico € algo indissociavel de qualquer
saber com pretensfes de racionalidade, portanto de respeitabilidade,
esse rigor se faz muito mais exigente hum saber, como o juridico,
guase que totalmente constituido daquele conhecimento conceitual a
gue j4 aludimos. Nele, preciséo e rigor terminolégicos sdo essenciais.
Faltando isso falta a ciéncia do direito, substituida pelo discurso (no
sentido comum da palavra) juridico, totalmente desprovido de
autoridade...?’

26 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional . Belo horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 17-19.

2IPASSOS, Joaquim José Calmon de. Instrumentalidade do Processo e Devido Processo Legal.
Revista Didlogo Juridico , Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao Juridica, v. 1, n°. 1, p. 10, 2001.
Disponivel em: < http://www.direitopublico.com .br/pdf _seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-
2001-J-J-CALMON-PASSO S.pdf>. Acesso em: 08 set. 2014.
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Partindo do mesmo vetor de racionalidade, Ovidio apontou limites no
formalismo2¢ e Calmon no informalismo. Falta modular este argumento, isto é: em
gue medida as formas de enunciacdo se adequam ao direito que se prenuncia?

De sua parte, Mitidiero reconhece no instrumentalismo um avanco nha
articulagdo do processo ao marco constitucional, tomando a Constituigio como
“nova forma histérica do direito”® — como foram os Cddigos no processualismo
cientifico. Acompanha sua denuncia das insuficiéncias do modelo jurisdicional
declaratorio. Contudo, tenta restabelecer a importancia das formas que ficavam

relativizadas pelo instrumentalismo na persecucao do direito material pelo juiz:

O formalismo processual ideal encerra um justo equilibrio entre as
posi¢Bes juridicas do Autor, do Juiz e do Réu. Essa idéia de
processo como pélo metodoldgico central de teoria d 0 processo
civil contemporaneo bem responde ao carater essencialmente
problematico assumido pelo direito hoje, para cuja solucéo
concorrem, argumentativamente, todos aqueles que participam do
feito. A propésito, a passagem da jurisdicdo ao processo
corresponde, em termo de logica juridica, & passage  m da légica
apoditica a logica dialética: do monologo jurisdici onal ao
dialogo judiciario.  (grifo nosso)®.

Como topo da escala evolutiva, situa o Formalismo-Valorativo (fundado por

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira) a que adere.

O processo vai hoje informado pelo formalismo-valorativo porque,
antes de tudo, encerra um formalismo cuja estruturacdo responde a
valores, notadamente, aos valores encartados em nossa
Constituicdo. Com efeito, o processo vai dominado pelos valores
justica, participacédo leal, seguranca e efetividade, base axiolégica da
qual ressaem principios, regras e postulados para sua elaboracdo
dogmatica, organizacdo, interpretacdo e aplicacdo. Vale dizer: do
plano axiolégico ao plano deontoldgico3!.

28 Nao ignorando as diferencas de seu encaminhamento anti-formalista com relacdo ao de
Dinamarco.

29 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgcdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto  Alegre, 2007. p. 29. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1>. Acesso em: 10 ago. 2014.

30 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgcdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco teérico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagcdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto Alegre, 2007. p. 30-31. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1>. Acesso em: 10 ago. 2014.

31 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
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Contudo, Lenio Luiz Streck e Francisco Borges Motta contestaram sua
fundamentacédo para este salto? do plano axiolégico ao plano deontolégico, além da
ambiguidade com que se mantém entre eles. Nisto concordam a CHD e a Teoria do
Discurso33: principios ndo sdo valores. Valores fluem para o Direito pelas vias
institucionais, e dai passam a interessar ao jurista. Isto ndo esta a disposicado do
jurista, e nem mesmo do Legislador. HA uma Constituicdo, outras leis, doutrina,
jurisprudéncia e a sociedade a controlar este processo. No formalismo-valorativo,
pela falta desta distingéo rigorosa, tanto o processo quanto o direito material perdem
seu estatuto juridico.

Afinal, ao correlacionar tais fases metodoldgicas com o direito positivo, parece
fora de disputa a inspiragdo processualista-cientificista do Codigo de Processo Civil
ainda em vigor (CPC/1973) e o instrumentalismo das reformas das ultimas décadas.
Disto ha referéncias explicitas em processos legislativos, categorias doutrinarias
evocadas na lei, além da evidente filiacdo académica dos idealizadores.

J& durante a elaboracdo do novo Cdédigo de Processo Civil (CPC/2015%, em
vacancia), Mitidiero e outros vinham intervindo no debate publico a partir do marco
tedrico do Formalismo-Valorativo. Antes de colocar em disputa o0 que deveria ser um
novo processo, interessa aprofundar a compreensdo do presente. A 0 qué
respondiam a doutrina e sua recepcao legal? Recuperando alguns indicios disso,
atente-se para a exposi¢cao de motivos do CPC/1973:

[...] a fim de pbr o sistema processual civil brasileiro em consonancia
com o progresso cientifico dos tempos atuais [...]. Impunha-se
refazer o Cédigo em suas linhas fundamentais, dando-lhe novo plano
de acordo com as conquistas modernas e as experiéncias dos povos
cultos. Nossa preocupacdo foi a de realizar um trabalho unitério,
assim no plano dos principios, como no de suas aplicagBes préticas.
[...] racionalizar-lhe o sistema e torna-lo um instrumento ductil para a
administracdo da justicass.

Programa de Pés-Graduacdao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto  Alegre, 2007, p. 32. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1>. Acesso em: 10 ago. 2014.

82 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o formalismo-
valorativo de Daniel Mitidiero, ou "colaboracdo no processo civil' € um principio? Revista de
Processo , Sdo Paulo, v. 213, p. 5, 2012. Ver capitulo 5.2.1.

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 314-330.

34 Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015.

35 BRASIL. Senado Federal. Exposi¢do de motivos. In: Cédigo de Processo Civil : historico da lei. v.
1, tomo 1. Brasilia: Subsecretaria de edicbes técnicas, 1974. Disponivel em:
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Este programa normativo é justificado por uma concepcao peculiar do que € o
Direito Processual:

Um Cdbdigo de Processo € uma instituicdo eminentemen  te
técnica. [...] Diversamente de outros ramos da cién  cia juridica,
que traduzem a indole do povo através de longa trad i¢do, o
processo civil deve ser dotado exclusivamente de me ios
racionais, tendentes a obter a atuacdo do direito. (grifo N0ss0)3637,

Era o auge da ditadura militar, com todos os problemas para se estabilizar o
Poder e manter a integracdo social sob essas condi¢des. Trata-se da administracao
da justica durante uma crise de legitimidade. Mais especificamente, neste recorte
técnico da aplicagdo do direito, vem a fala o dilema historico entre formas e valores
levantado por Weber. Como se diferenciam, se desenvolvem e se ajustam estes

aspectos formal e valorativo do arranjo socio-institucional?
2.2 APLICACAO DO DIREITO COMO RACIONALIZACAO FORMAL

No diagndstico das instituicbes modernas, destaca-se o trabalho de Max
Weber. Inova a pesquisa social ao se questionar, antes de tudo, por que as
sociedades se mantém unidas. N&o se trata mais de pressupor a sociedade para
modelar suar instituicbes numa prancheta. Parte da constatacdo de que a forca
fisica deixada a si mesma rapidamente se dissipa. Um arranjo social duradouro
depende de alguma legitimagdo. Com base nessa legitimacao, divisa uma respectiva
forma de dominacdo, em que ha alguma aderéncia dos dominados, algum ajuste de
expectativas. Para tanto, cunha os tipos ideais, arquétipos descritivos que nao se
encontram de forma pura na realidade. Identifica trés tipos ideais de dominacé&o:

tradicional, carismatica e racional-legal. A dominagé&o tradicional esti “baseada na

http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4.
Acesso em 28 jun. 2015.

36 BRASIL. Senado Federal. Exposicdo de motivos. In: Cédigo de Processo Civil : histérico da lei. v.
1, tomo 1. Brasilia: Subsecretaria de edigbes técnicas, 1974. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4.
Acesso em 28 jun. 2015.

87 Chamando atencéo para isso: COHEN-KOPLIN, Klaus. Processo e Constituicdo: apresentacéo da
dicotomia e de sua superacao. In: Anais do VI Coléquio De Pesquisa . Porto Alegre: UNIRITTER,
2010. p. 2-3. Disponivel em: <http://www.uniritter.edu.br/eventos/sepesq/
vi_sepesg/arquivosPDF/28039/2498/com_identificacao/artigo%20%20vers_0%20identificada.pdf>.
Acesso em: 31 jul. 2014.

38 Vigia entdo o Ato Institucional n° 5, que modificou a ordem constitucional suprimindo direitos e
garantias fundamentais.
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crenca cotidiana na santidade das tradicdes vigentes desde sempre e na
legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradicdes, representam a autoridade”.
A carismatica estad “baseada na veneracdo extraordinaria da santidade, do poder
heroico ou do carater exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou
criadas”. E a racional estd “baseada na crenca na legitimidade das ordens
estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estédo
nomeados para exercer a dominacao”.

Nota-se a pressuposicdo da assimetria no meio social, o que se deve
justamente a atitude descritiva de Weber. Isto porque ndo se colhe a experiéncia
histérica documentada a ocorréncia de sociedades livres de dominacdo. Nem para a
democracia contemporanea tinha grandes expectativas de controle popular.

Fazendo uma sintese das concepcdes sobre politica e democracia
em Weber, constatamos, em primeiro lugar, que como na sua
conceituacdo de dominacgédo racional-legal a legitimidade advém da
crenca de que quem exerce a autoridade politica o faz por direito,
uma vez que o0 governante é eleito por regras estabelecidas e
vigentes na sociedade, € interessante a percepcéo de Weber sobre a
democracia. Para ele, a soberania popular se resume ao sufragio
universal. O processo € democratico somente na escolha e
legitimag&o do governante. Nao cabe ao governante atuar em fungéo
da vontade das massas que, segundo ele, sdo emocionais e
irracionais. O sufragio universal serve para realizar uma aclamacéao
periddica que confirma o carisma do lider escolhido. Em momento
algum ele identifica a participagdo das massas com a participagdo no
poder. A participacdo das massas é importante na escolha dos
lideres enquanto mais um fator de selecdo de homens hébeis para

dirigir a nagao*.

Antes disso havia “legitimidade” sem legalidade, sem resisténcia de qualquer
ordem juridica objetiva ao arbitrio da lideranca carismatica. Depois, 0 muito que a
modernidade conseguiu foi a racionalizacdo formal da dominacdo, para que a
“legimitidade” produzisse legalidade. Weber era um positivista, mais por fatalismo
com relacdo as alternativas do que por entusiasmo a moda dos exegetas. Rompidas
as formas de vida tradicionais pelas sociedades complexas, aponta o dilema entre a
racionalidade formal (meios-fins) e material (valorativa) do direito. A manutencao da

primeira reforca a dominacédo racional-legal, que tende a degenerar em tecnocracia

e burocracia. Ja contemplar a segunda rompe com a forma do direito e leva a

39 WEBER, Max. Os tipos de dominacéo. In: Economia e Sociedade . Traducdo de Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999. v. Il. cap. lll. p. 141.

40 CASTRO MATTOS, Patricia. As visdes de Weber e Habermas sobre Direito e Polit ica. Porto
Alegre: Serigo Antonio Fabris, 2012. p. 53.
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dominagdo carismatica, que inexoravelmente cai em demagogia ou volta a
burocracia pela rotinizagdo do carisma. Afinal, ndo parece haver termo de
conciliagdo entre estas duas dimensoes.

Tomando sua Sociologia do Direito (1921) sob chave de leitura
processualistica®t, vé-se como os ordalios atendem a estabilizacdo politica de
comunidades tradicionais. Coincidem “criagdo do direito” e “aplicacdo do direito”.
Diante da complexidade crescente das sociedades, a religido comum e as tradi¢cdes
foram substituidas por codigos e dogmatica; os sabios e profetas foram substituidos
por juristas; o “pensamento magicamente orientado” por uma “racionalidade légico-

metodica™?2. No limite:

€ criada de maneira puramente racional uma lei livre de qualquer
‘preconceito’ historico, que (supostamente), recebe seu contetudo
somente do bom senso, combinado com a razdo de Estado
especifica da grande nacdo que deve seu poder ao génio, ndo a
legitimidade*.

A modernizagdo da sociedade, segue uma estruturacdo silogistica do
processo judicial, em que um juiz deduz a sentenca da lei para o caso concreto.
Essa nova institucionalidade, e todo imaginario que a sustenta, séo relacionadas ao

novo regime de producéo capitalista**. Na racionalizacdo ocidental, perdem-se os

41 Vale destacar o seguinte trecho: “o desenvolvimento do direito e do procedimento juridico, dividido
em ‘etapas de desenvolvimento’ teéricas, conduz a revelacdo carismatica do direito por ‘profetas
juridicos’ (criagdo de direito cautelar e de direito baseado em precedentes) — por meio da criagdo e
aplicagdo empirica do direito por honorationes juridicos (criagcdo de direito cautelar e de direito
baseado em precedentes) —, a imposicdo do direito pelo imperium profano e por poderes
teocraticos e, por fim, ao direito sistematicamente estatuido e a ‘justica’ aplicada profissionalmente,
na base de uma formacao literaria e formal logica, por juristas doutos (juristas especializados) As
qualidades formais do direito desenvolvem-se nesse processo a partir da combinacdo de um
formalismo magicamente condicionado a uma irracionalidade determinada pela origem em
revelacdes, no procedimento juridico primitivo, passando, eventualmente, por uma racionalidade
material ou nédo-formal, ligada a um fim e patriomonial ou teocraticamente condicionada, rumo a
uma sistematica juridica crescentemente especializada e, portanto, l6gica e, por essa via, — sob
aspectos puramente externos —, ao progresso da sublimacéo logica e do rigor dedutivo do direito e
da técnica racional do procedimento juridico”. WEBER, Max. Sociologia do Direito. In: Economia e
Sociedade. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999. v. Il. cap.
VII. p. 143.

42 WEBER, Max. Sociologia do Direito. In: Economia e Sociedade. Traducdo de Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999. v. Il. cap. VII, p. 15-19.

48 WEBER, Max. Sociologia do Direito. In: Economia e Sociedade. Traducdo de Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999. v. Il. cap. VII. p. 134.

44 Nao numa relacdo de causalidade, mas de “afinidades eletivas”™: “[...] situac6es econdmicas nao
engendram, automaticamente, novas formas juridicas, mas compreendem em si a possibilidade de
gue uma invencdao técnico-juridica, uma vez feita, também se divulgard”. WEBER, Max. Sociologia
do Direito. In: Economia e Sociedade. Tradug¢do de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Brasilia: UNB, 1999. v. Il. cap. VII. p. 127.
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valores e tudo passa a ser pautado pelo agenciamento técnico de meios com
relacdo a fins. O direito cumpre um papel importante nisso tudo. Entre eventuais
inflexdes sociais (desformalizantes) ou liberais (formalizantes)*, deu-se o
afastamento do direito popular por um direito dos juristas#. Nao surpreende que
esse apelo técnico-juridico tenha ganhado importancia para a estabilizacdo de
ditaduras militares modernas, suplementando o carisma.

Na chamada Escola de Frankfurt, varios pensadores assimilariam a
racionalizacéo ocidental a tese marxista da alienacao do trabalhador no capitalismo.
Avancavam sobre o dilema (formal-material) weberiano, para condenar toda forma
burguesa que sustentava este regime, incluindo o Estado e sua Jurisdicdo. Mas
restava o impasse sobre um arranjo socio-institucional alternativo. Partindo dai,
Habermas tentard encontrar linhas de fuga na realidade existente, que pudessem
ser teoricamente elaboradas num modelo contrafatico para uma sociedade
emancipada. Esse projeto comeca com Técnica e Ciéncia como Ideologia (1968)* e
atinge seu ponto culminante em Direito e Democracia: entre facticidade e validade
(1992)4.

Procurard outra relacdo entre Estado e sociedade, entre Direito e Moral e a
possibilidade de legitimidade através da legalidade. Todas essas inovagdes recebem
seu impulso inicial na visualizacdo de outra racionalidade possivel. Na esteira de

Adorno e Horkheimer, acusara Weber de, em Ultima analise, s6 contemplar uma

45 WEBER, Max. Sociologia do Direito. In: Economia e Sociedade. Tradugdo de Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999. v. Il. cap. VII. p. 102-104; 137-140 e 146.

46 Nao se ignore a existéncia de apologias a esse fendmeno. Segundo Michele Taruffo, celebrado
filosofo do direito processual, a grande mudanca paradigmatica de sua area de estudo seria a
passagem da normacdo fundamentada no enchantment para os métodos juridicos truth acquiring.
Antes a decisdo se revelava a partir de rituais pautados por férmulas sagradas; depois, a
organizacdo dos procedimentos no sentido de provar as alegacdes. Essa caracterizacao iluminista
da histéria introduz sua tese em TARUFFO, Michele. Uma simples verdade : o juiz e a construgéo
dos fatos. Traducdo de Vicente de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. Pretende reabilitar
a nocdo de verdade para o Direito, mais especificamente, a verdade correspondencial. Assim,
decisdo correta se funda em correta apuracdo dos fatos. Tomando a pesquisa cientifica como
modelo ideal, o processo é tanto melhor quanto mais epistemicamente estruturado. Restricdes
epistémicas devem ser questionadas. Traduz isso institucionalmente em amplos poderes
instrutorios para o juiz, sujeito que desempenharia a “fungdo epistémica fundamental” (p. 204) no
processo, desacreditando as partes como interessadas, portanto hostis a verdade. Confiar-lhes a
formacao das razfes de decisdo (adversarial system) seria mero fruto da ideologia liberal, assim
como confiar as proprias decisdes judiciais aos leigos (jury trial). Outras otimizacdes da funcédo
epistémica do processo passariam pelo questionamento das preclusGes, das presuncdes, dos
sigilos e etc.

47 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. = Tradugdo de Artur Mordo. Lisboa:
Edicbes 70, 1987. p. 45-92.

48 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. | e Il
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racionalidade meio-fim. A essa racionalidade liga-se um agir instrumental,
estratégico, orientado por interesses, monologico. Para além dela, Habermas falara
na existéncia de um agir orientado ao entendimento, dialégico, com potencial critico
e emancipatorio, anunciando outra racionalidade até aqui ignorada, uma
racionalidade comunicativa. Esta seria a nova fonte de integracdo social nas
sociedades pos-tradicionais. A falta dos valores objetivos, haveria a separacéo das
esferas de acédo e a perda do sentido. Mas a malha significativa social ndo € so6
resultado do cruzamento de linhas de acé&o individuais, de agentes ensimesmados.
Para além do enfoque objetivante com relagdo aos demais agentes, ha uma minima
antecipacdo do entendimento na acdo (j& embutindo interacdo), uma necessidade
de se colocar no lugar do outro para que a sociedade néo se dissipe. A falta dessa
minima liga comunicativa, sO restaria espaco para imposicao violenta dos proprios
fins aos demais agentes. Por isso, a razdo comunicativa ndo se trata de
especulacdo, mas de algo j& operante no mundo e que pode servir de fundamento
para a reconstrucdo das ciéncias, das instituicdes e da sociedade como um todo. A
mesma Razdo que funda a Modernidade, que sob o discurso iluminista terminou
otimizando a dominacdo, agora, reconstruida em bases comunicativas, poderia

finalmente emancipar.

PRE-MODERNIDADE MODERNIDADE
Rituais Método (“monoldgico”)
Raciocinio magico Racionalidade formal-instrumental
Sincretismo entre Direito e tradicbes Autonomia do Direito frente as tradicdes
culturais culturais
Legitimidade sem legalidade (resisténcia “Legitimidade” produz legalidade
de qualquer ordem juridica objetiva ao (racionalizacao formal da dominacao)

arbitrio da lideranca carismatica)

Indistingéo entre criacéo do direito e Aplicacéo do direito como silogismo do
aplicacao do direito direito criado
Auséncia de controle democratico Controle democratico sobre a investidura

no Poder (elei¢cdes e concursos, além de

parentesco, forca e religiao)

Tabela 1 — O direito pré-moderno e moderno em Weber
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2.3 DESTRUINDO A HISTORIA DA PROCESSUALISTICA

Correlata ao trabalho de Weber na teoria social, ha na filosofia uma dendncia
célebre da modernidade e suas tendéncias a tecnificacdo do mundo. Trata-se da
leitura que Martim Heidegger faz da histéria ocidental, ou melhor, da sua desleitura®.
Isto porque ele a encarara como historia do esquecimento do ser, justamente a
guestao originaria da filosofia, que precisa ser resgatada.

Essa questdo surge da coexisténcia do uno e do multiplo. Se s6 existisse 0
uno, tudo ainda dormitaria num universal; se s6 existisse o multiplo, o0 conhecimento
se dispersaria em coisas particulares. Contudo, ja se opera cotidianamente com
essa ambiguidade; ja se reconhece unidade em meio a multiplicidade.

Diz-se que alguma coisa €, tem-se um nome para ela. Nao um sé nome para
tudo, nem uma série de nomes irrepetiveis para cada coisa. E sabe-se que ha
coisas “idénticas” que ndo sdo a “mesma coisa” (“o lagarto ndo € o lagarto em geral,
mas precisamente este”°). Mas continuam se reconduzindo a um mesmo nome
(cada lagarto continua sendo um lagarto). Entdo, como se dao nomes as coisas?
Seria que cada coisa ja traz 0 nome em sua esséncia ou € o sujeito que lhe da
nomes a partir da sua consciéncia?

Tentar dizer aquilo que “é” (ser), para além daquilo que aparece (ente), leva o
conhecimento a extrapolar a realidade sensivel. Dai a necessidade de fundamentar
0 conhecimento para além (meta) da natureza (physis).

Data de Aristételes a grande formulacdo metafisicas® que inquietaria para
sempre Heidegger: “ser é aquilo que se predica de multiplos modos”. A partir dai, o
filbsofo alemao veria o ser sendo encoberto pelo ente e esquecido nas varias
épocas que se seguem. Na metafisica classica, o ser € entificado pelas ideias
platbnicas, o Motor Imovel do proprio Aristoteles, a substancia, o Deus cristdo dos
escolasticos e etc. Esses “entes absolutos” surgem para tampar o problema da
fundamentacgéo-da-fundamentacdo, sob o qual repousam as verdades. Tentam

capturar o ser num ente primordial. O fundamento ultimo era entdo uma esséncia

49 Termo cunhado pelo critico literario norte-americano Harold Bloom, apropriado na fenomenologia-
hermenéutica de Ernildo Stein (As voltas com a metafisica e a fenomenologia . ljui: UNIJUI, 2014.
p. 15-41).

50 HEIDEGGER, Martin. O que é uma coisa : doutrina de Kant dos principios transcendentais. Lisboa:
Edicbes 70, 1987. p. 25.

51 Fala-se também da origem bibliotecaria deste termo, pelo qual se referiam os escritos aristotélicos
a parte daqueles que tratavam da Fisica. STEIN, Ernildo. As voltas com a Metafisica e a
Fenomenologia . ljui: Unijui, 2014. p. 27.
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(onto) que provinha de Deus (teo) por derivacao (légica). Este seria o lugar das
verdades, a que o intelecto deveria se adequar. A metafisica classica marca a era
em que a filosofia seria uma espécie de muleta da teologia.

Durante a crise da dogmatica medieval, o fundamento se desloca para o
sujeito, para o conhecimento metodico a partir dele (episthéme). Comeca a era da
Ciéncia, do antropocentrismo, do racionalismo.

Contudo, a modernidade nao pde fim ao carater ontoteologico da metafisica,
como se poderia supor. Ocorre que esse sujeito moderno imita Deus em sua
absoluta auto-possessdo. Agora sao as coisas que devem se adequar ao intelecto,
novo lugar da verdade. Também o método sai contaminado. Se, em sentido grego,
era apenas um caminho, agora recebe o peso metafisico de garantir previamente a
verdade, por a salvo e conquistar para si um entes2,

Em dultima analise, o subiectum e a substantia sdo uma s6 e mesma coisa:
hypokeimenons3. Isto é: o-que-subjaz, um fundamento ultimo, principio absoluto de
todo pors4. O que esta na coisa sou eu que ponho. Com isso, Deus entra na filosofia
pela porta dos fundosss, porque o homem o sucede como dono da verdade. Muda
apenas a polaridade, do objetivismo para o subjetivismo, mas continua o problema
do fundamento ultimo.

No limite das aporias do esquema sujeito-objeto, Kant diria que o grande
escandalo da razdo humana era até entdo ndo se ter achado a ponte entre a
consciéncia e o mundo, uma prova definitiva das coisas exteriores. A saida do
solipsismo virAd pela negacdo do abismo que essa ponte precisaria transpor.
Heidegger sera pioneiro em sua critica, ao dizer que o grande escandalo é que
continuemos procurando a ponte, quando o0 homem instaura mundo na medida em
que € por ele instauradoss.

Entdo, acaba a contraposi¢céo entre sujeito e objeto. Sujeito e objeto se dao

numa relacdo de muatuo pertencimento, um dar sentido e haurir sentido enlagados

52 STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia : um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed.
Porto Alegre: Movimento, 1983. p. 19.

53 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il : complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 103.

54 HEIDEGGER, Martin. O que é uma coisa : doutrina de Kant dos principios transcendentais. Lisboa:
Edicbes 70, 1987. p. 106-108.

55 HEIDEGGER apud STEIN, Ernildo. Mudanga de paradigma e método. In: Seis estudos sobre Ser
e Tempo. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 43.

5% HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 8 ed.
Petrépolis: Vozes, 2013. p. 271-274.
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pela historicidade e pela linguagem que lhe da voz. O lugar dos sentidos ndo é mais
a esséncia nem a consciéncia, mas esse enlace que é intersubjetivo, esse mundo
compartilhado. NOs e as coisas ja nos achamos langcados num universo de sentidos.
Por isso, a questdo do ser ndo estaria fora da mundanidade, resguardada numa
esséncia ou consciéncia. Ser ja € no mundo.

O mundo invade a filosofia, deixando de ser algo que se devesse purgar (pelo
solipsmo metddico cartesiano ou pela reducéo transcendental hursseliana); ele € o
irredutivel, por ser justamente aquilo que constitui, que funda o espaco em que
desde ja sempre nos movimentamos. Assim, o carater difuso do mundo abala as
estruturas rigidas do fundamento ultimo. Muitos pensadores ditos “p6s-modernos”
verao nisso a dispersao total dos sentidos, o fim da propria verdade.

Ocorre que, da perspectiva hermenéutica, a superacédo do fundamento ultimo
nao nos langca na falta de fundamento. Heidegger inaugura a ideia de um
fundamento sem fundo, isto €, uma historicidade que nunca se pode resgatar
totalmente, na plenitude de seus sentidos, mas que ja sustenta qualquer
compreensao. Por isso, desligar a verdade de Absolutos supra-historicos (Deus ou 0
sujeito transcendental) ndo significa perdé-la no relativismo; a verdade se reconhece
no trans-historico, em meio as contingéncias e por causa delas. A verdade ndo se da
mais por adequagao a um dado ente, mas pela manifestacdo temporalizada do ser.

A abordagem sensivel a isto, Heidegger chamara de destruktion. Quer-se
“destruir” a tradicdo metafisica, mas ndo como de disperséao total dos sentidos, e sim
num sentido de desobstrucéo, retomada de algo que se perdeu, restauracdo de uma
dimensé&o originaria e auténtica. Elevando essa abordagem a “método” — método
em sentido auténtico de que fala o paragrafo sétimo de Ser e Tempo —, tem-se a
fenomenologia hermenéutica: deixar mostrar-se a partir de si mesmo aquilo que se
ocultava, a manifestacédo (phainomenon) do ser nos entes.

O plano logico-explicativo € apenas a superficie; ha ainda uma dimenséo de
profundidade, em que esta mergulhada a compreensdo. A fenomenologia seria
justamente ndo se distrair mais com a estrutura manifesta dos sentidos, mas buscar
os sentidos latentes da estrutura. H& uma alegoria de Ernildo Stein que sintetiza
essa transicdo da epistemologia para a fenomenologia hermenéutica:

Ocorria com a filosofia 0 que conta a anedota do senhor que sai as
11 horas da noite para passear com seu cachorro na praca e perde
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as chaves. S6 ha um poste de luz e ele comecga a procurar as chaves
ali, nas luzes. Passa um outro solitario da noite e pergunta: O que o
senhor estd procurando? Estou procurando as chaves. O senhor
sabe que as perdeu aqui? N&o, ndo sei se as perdi aqui, mas, aqui
tem luz, responde o senhor. A investigacdo se fazia sempre assim.
Nado se investigava no escuro. SO se investigava a partir de
parametros previamente estabelecidos. Foi esse o estranhamento
que, de certo modo, a tradigdo produziu na filosofia. O individuo na
reflexdo filoséfica perdia-se em campos que talvez ndo rendesse
nada, mas ele estava procurando®’.

Assim, Heidegger subverte a teoria do conhecimento moderna, recuperando a
compreensao do ser num pensamento que se contentava em explicar entes. Mas o
maior desafio a compreenséo ainda estaria por vir.

O filésofo aponta uma nova ameaca de encobrimento do ser: a técnica®. O
destino da ciéncia experimental seria a Era da Técnica, do dispositivo, da armacéao,
da parafernalia, do método, da instrumentalidade, a perda total do questionamento,
do outro e de si mesmo. Tudo passa a ser calculado e quantificado. Tudo €é reduzido
a objeto de dominio. Neste momento dramatico, a saida que o filésofo vislumbra nao
seria a fuga da técnica, mas seu atravessamento herdico: questionar a prépria
técnica.

Certamente o Direito ndo fica imune a toda essa travessia paradigmatica.
Pode-se dizer que, na modernidade, a fundamentacao do direito migrou dos grandes
guadros da ontologia (classica) para os da epistemologia. Se podemos remeter 0s
ordalios a “substantia” (as esséncias ou seu Criador), o “ordo processualis” desloca
o fundamento Ultimo para o “subiectum”.

Os procedimentos magicos apelavam para a vontade dos deuses ou uma
qualidade intrinseca aos litigantes que definiria o litigio. JA os procedimentos
racionais apelavam para a virtude epistémica de um juiz que avalia as provas a partir
de sua consciéncia.

Michel Foucault até radicalizaria essa andlise. Para ele, ndo é apenas o
processo que se “epistemologiza”; a epistemologia € que nasceu do processo
judicial, que deu o0 modelo de enquéte para as Ciéncias Exatas®. Seu mito fundador

57 STEIN, Ernildo. Aproximac@es sobre hermenéutica . Edipucrs: Porto Alegre, 1996. p. 40.

58 HEIDEGGER, Martin. A questédo da técnica. Traducao de Marco Aurélio Werle. Scientize zudia ,
Sao Paulo, v. 5, n. 3, p. 375-398, 2007.

59 “[...] O inquérito como pesquisa autoritaria de uma verdade constatada ou atestada se opunha
assim aos antigos processos do juramento, da ordalia, do duelo judiciario, do julgamento de Deus
ou ainda da transacéo entre particulares. O inquérito era o poder soberano que se arrogava o direito
de estabelecer a verdade através de um certo numero de técnicas regulamentadas. Ora, embora o
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ja estaria em Edipo-Rei, o sujeito arrogante que n&o quer depender dos ordalios
para conhecer a verdade, mas investigar a partir de si mesmo. E exposto como
sendo o proprio criminoso que procura, pelos testemunhos de simples escravos, que
viram e lembravam a verdade. Termina destronado e furando os préprios olhos com
gue tanto quis veree,

A culminagdo desse paradigma juridico se d& na Modernidade. A ele
correspondem novos arranjos institucionais, surgindo o Estado como uma espécie

de macrossujeito. O Estado-Sujeito é o que pde o fundamento, cria e aplica o

7

Direito. A certa altura, pode-se dizer que a Jurisdicdo é elaborada como
declaragdo/constituicdo do direito (objeto) pelo Estado-Juiz (sujeito) através do

processo (método). As partes sobram (sé@o assujeitadas).

A moderna teoria processual desenvolveu um conceito de jurisdicdo
gue esta estreitamente vinculado ao conceito de sujeito. Isso fica
claro ndo apenas porque aquele que exerce a funcéo jurisdicional
possui consciéncia-de-si (sendo, portanto, sujeito), mas porque
estrutura o regramento da jurisdicdo (processo) do mesmo modo
como a filosofia da subjetividade organiza seu esquema
metodoldgico. Ha um vasto nimero de expressdes que compdem o
vocabulério processual que aponta para isso. Enunciados do tipo ‘o
destinatario da instrucédo é o juiz’ ou, ainda, ‘a instrucdo processual
visa gerar no juiz a certeza necessdria para prolatagdo da sentenga’
carregam consigo a (falsa) ideia de que a ‘certeza’ do conhecimento
se forma na mente, na consciéncia do julgador. [..] esse
procedimento moderno de inversdo do esquema sujeito-objeto ndo é
suficiente para a determinacdo de um contexto de fundamentacao
verdadeiramente compartilhado e carrega consigo, como agravante,
a concepcao aristotélica de substancia®®.

inquérito, desde aquele momento, se tenha incorporado a justica ocidental (e até em nossos dias),
ndo se deve esquecer sua origem politica, sua ligagdo com o nascimento dos Estados e da
soberania monarquica, nem tampouco sua derivacéo posterior e seu papel na formacao do saber. O
inquérito foi com efeito a peca rudimentar e fundamental, para a constituicdo das ciéncias empiricas;
foi a matriz juridico-politica desse saber experimental, que, como se sabe, teve seu rapido surto no
fim da Idade Média. E talvez verdade que a matematica, na Grécia, nasceu das técnicas da medida;
as ciéncias da natureza, em todo caso, nasceram por um lado, no fim da Idade Média, das praticas
do inquérito. O grande conhecimento empirico que recobriu as coisas do mundo e as transcreveu na
ordenagdo de um discurso indefinido que constata, descreve e estabelece os “fatos” (e isto no
momento em que o mundo ocidental comegava a conquista econdmica e politica desse mesmo
mundo) tem sem divida seu modelo operatdrio na Inquisicdo — essa imensa invengdo que Nosso
recente amolecimento colocou na sombra da memoria.[...]". FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir .
Traducdo de Raquel Ramalhete. 42. ed. Petropolis: Vozes, 2014. p.217.

60 Sofocles estava fazendo uma critica a Edipo. Sem Edipo, Foucault junta ainda uma metacritica &
alternativa vislumbrada por Sofocles. Para aprofundamentos: FOUCAULT, Michel. A verdade e as
formas juridicas . 3. ed. Rio de Janeiro: NAU, 2002.

61 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira; KARAM, Trindade André. O
“cartesianismo processual” em terrae brasilis: a filosofia e 0 processo em tempos de protagonismo
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Assim, Deus também entra no processo judicial pela porta dos fundos. Se nao
oficia mais um sacerdote ou um profeta, o juiz que |hes sucede € como o proprio
Deus em sua auto-referéncia. E, nesse encapsulamento, sobra o mundo. E o alerta
de Ernildo Stein, quando fala da revolugcéo que seria introduzir o mundo na reflexao

juridica:

Vamos entender que o direito ndo € simplesmente um processo em
gue o juiz subsume um caso particular numa espécie de principio
universal. Vamos comecar a perceber que este principio, do qual
tanto se faz uso no direito — da subsuncédo —, € um principio que ja
pressupbe desde sempre uma espécie de como 0 caso concreto, que
esta em litigio entre dois individuos diante da justica, faz parte de um
mundo comum, de onde a lei emerge e de onde o juiz, de certo
modo, retira os critérios Ultimos para aplicar a lei a um caso. Quer
dizer, comecamos a perceber em todos os campos das ciéncias
humanas esta questdo do mundo vividos2.

Mas nem bem se reagiu ao “cartesianismo processual” e a processualistica ja
se depara com o desafio maior, a Era da Técnica. A jurisdicdo dilui-se em gestdo
judiciaria, metas do Conselho Nacional de Justi¢a, links do e-process e tantas outras
tecnicalidades que, embora aumentem a eficiéncia, distraem-nos das qualidades
proprias do que é mesmo o direito. Parafraseando Heidegger: ndo € mais o CNJ que
esta instalado sobre a justica, mas a justica que esté instalada sob 0 CNJes,

2.4 PARADIGMA DA INTERSUBJETIVIDADE: NOVOS CAMINHOS PARA A
JURISDICAO

A obra de Heidegger é bem conhecida de Habermas. Ele foi heideggeriano no
inicio de sua carreira, para depois romper com Heidegger de modo violento. Apesar

judicial. Revista Novos Estudos Juridicos , v. 18, n. 1, p. 05-06, jan-abr, 2013. Disponivel em<
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>. Acesso em: 05 mar. 2015.

62 STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica da modernidade . 3. ed. ljui : Unijui, 2001. p. 44.

63 “A central hidroelétrica esta posta no rio Reno. Ela coloca <stellt> 0 Reno em funcéo da presséo de
suas aguas fazendo com que, desse modo, girem as turbinas, cujo girar faz funcionar aquelas
maquinas que geram a energia elétrica, para a qual estdo preparadas as centrais interurbanas e sua
rede de energia destinada a transmissao de energia. No ambito dessas conseqiiéncias engrenadas
de encomenda de energia elétrica aparece também o rio Reno como algo encomendado. A central
hidroelétrica ndo esta construida no rio Reno como a antiga ponte de madeira, que ha séculos une
uma margem a outra. Pelo contrario, é o rio que esta construido na central elétrica. Ele é o que ele
agora é como rio; a saber, a partir da esséncia da central elétrica, o rio que tem a pressao da agua
[...]". HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. Traducdo de Marco Aurélio Werle. Scientiae
zudia, Sdo Paulo, v. 5, n. 3, p. 375-398, 2007.
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disso, continua a haver uma ligacdo paradigmética. Como o préprio Habermas
reconhece, ambos podem ser enquadrados no paradigma da intersubjetividade.
Mesmo quando sobe o tom, em seu A corrosao critico-metafisica do racionalismo

ocidental: Heideggers+, ainda ha momentos de leitura aproximativa:

Na licAo sobre Nietzsche proferida em 1939 encontra-se um
interessante capitulo intitulado ‘compreensdo e Calculo’. Nele
Heidegger dirige-se como sempre contra a abordagem monolégica
da filosofia de consciéncia. Esta parte do sujeito singular que,
discernindo e agindo, defronta 0 mundo objetivo das coisas e dos
acontecimentos. A consolidacdo da existéncia do sujeito surge como
manejo calculista de objetos perceptivos e manipulaveis. Dentro
deste modelo também a dimensdo antecedente da compreenséo
mutua deve surgir sob a categoria do ‘poder contar com as (outras)
pessoas’. Em oposicao a isto, Heidegger acentua o significado nao-
estratégico do consenso alcangado intersubjetivamente, sobre o qual
assenta realmente ‘a relacdo com o outro, com a coisa e consigo
préprio’: ‘Entender-se a respeito de uma coisa significa pensar o
mesmo sobre isso e, no caso de divergéncias de opinido, determinar
0s aspectos em relacdo aos quais subsiste quer acordo quer
discrepancia... Uma vez que 0s equivocos e as incompreensfes sao
apenas variacbes degeneradas do entendimento muatuo... deve
estabelecer-se primeiro a aproximacdo dessas mesmas pessoas ha
sua mesmidade e ipseidade através da compreensao’ (ibid., pp. 578-
579). Nesta dimensao da compreenséao residem igualmente as fontes
necessarias a subsisténcia dos grupos sociais, entre outras aquelas
fontes da integracéo social que se esgotam na modernidade (ibid., p.
589)6s.

Contudo, h& inumeras diferencas no seu encaminhamento dessa

intersubjetividade:

E certo que Heidegger n&o percorre o caminho que levaria a uma tal
resposta tedérico-comunicativa. Ela desvaloriza mesmo de anteméo
as estruturas do pano de fundo que é o mundo da vida, estruturas
essas que se estendem para la da existéncia isolada como estruturas

64 Acata sua critica a razdo centrada no sujeito, a abordagem monolégica da filosofia de consciéncia,
a transicdo para um espaco intersubjetivo. Reprova o radicalismo com que arrasa todo o legado
moderno. Também néo perdoa a maneira como desconsidera outras filosofias que fogem do
subjetivismo. Acha até que ele foi mais longe do que Hegel e Marx, cujas criticas a filosofia de
consciéncia se enredaram nos préprios conceitos desta. Contudo, sentencia que: “Heidegger
desprende-se tdo pouco das afirmacdes problematicas da consciéncia transcendental que ndo pode
fazer explodir o casulo conceptual fundamental da filosofia de consciéncia a ndo ser pela via da
negacdo abstrata” (HABERMAS, Jirgen. A corroséo critico-metafisica do racionalismo ocidental:
Heidegger. In: O discurso filoséfico da modernidade . Traducdo de Ana Maria Barreto et al.
Lisboa: Publicac6es Dom quixote, 1998. p. 136).

65 HABERMAS, Jirgen. A corroséo critico-metafisica do racionalismo ocidental: Heidegger. In: O
discurso filoséfico da modernidade . Tradugédo de Ana Maria Barreto et al. Lisboa: Publicagcbes
Dom quixote, 1998. p. 135-136.
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de uma existéncia quotidiana mediana, isto é, da existéncia
inauténtica. A coexisténcia com 0s outros surge em primeiro lugar
como um traco constitutivo de estar-no-mundo. Mas a prioridade da
intersubjectividade do mundo da vida perante a constante pertenca
de si da existéncia escapa a uma conceptualidade que permanece
presa ao solipsismo da fenomenologia de Hurssel. Esta néo
comporta a idéia de que 0s sujeitos sdo a um tempo individualizados
e socializados. Em Ser e Tempo Heidegger ndo constréi a
intersubjectividade de modo diferente do de Hurssel nas Meditactes
Cartesianas. A existéncia que constantemente me pertence constitui
a coexisténcia, assim como o0 eu transcendental constitui a
intersubjectividade do mundo partilhado por mim e pelos outros. Por
isso Heidegger ndo pode tornar a analise da ‘coexisténcia’ fecunda
para a questdo de saber como 0 mundo se constitui e se mantém a si
préprio. Ele sé se ocupa do tema que € a lingua depois de ter
orientado as suas analises numa direcao diferente®e,

Em termos gerais: em Heidegger a intersubjetividade aparece com maior
peso no “didlogo que ja somos”s’, impondo um recuo pré-conceitual de volta aquilo
gue se mostra a partir de si mesmo; em Habermas a énfase sera no “dialogo que ora
fazemos”, impondo um avango comunicativo rumo ao consenso. Heidegger atenta
para uma pré-compreensao compartiihada que sustenta a propria praxis
comunicativa. O discurso € precario, dependente de um universo hermenéutico que
0 antecede e que ndo esta a sua disposicao.

Talvez se possa apontar, como fonte dessas diferencas, uma questado menos
explicita: a fundamentagcdo pdés-metafisica. Ela € categorica em Habermas, que liga
a superacdo da metafisica a emancipacao da sociedade em relacdo as tradicdes.

Teoria do conhecimento e teoria social estdao intimamente conectadas. O mundo

66 HABERMAS, Jiirgen. A corrosdo critico-metafisica do racionalismo ocidental: Heidegger. In: O
discurso filoséfico da modernidade . Tradugdo de Ana Maria Barreto et al. Lisboa: Publicagcbes
Dom quixote, 1998. p. 146.

67 Heidegger se inspira num poema de Johann Christian Friedrich Hélderlin: “Muchas cosas ha
experimentado el Hombre;/A muchas celestiales ha dado ya nombre/Desde que somos Palabra-en-
dialogo/Y podemos las unos oir a las otros” (HOLDERLIN apud HEIDEGGER, Martin. Holderlin y la
esencia de la poesia. Edicién, traduccion, comentarios y prologo de Juan David Garcia Bacca.
Barcelona: Anthropos, 1989. p. 25). Segundo comenta: “Empero Hoélderlin dice: ‘Desde que somos
dialogo, y podemos las unos oir a las otros’. El poder oir no es, primariamente, una escuela de
hablar entre si unos con otros, sino mas bien lo contrario: esta hace de presupuesto para aquello.
Solo que, a su vez, el poder oir esta en si mismo erigido sobre la posibilidad de la Palabra, y
necesita de ella. Poder hablar y poder oir son, ambos, equioriginarios. Somos un diadlogo, y esta
quiere decir: podemos las unos oir de las otros. Somos un dialogo, y esto viene a significar ademas:
somos siempre un dialogo. La unidad del didlogo consiste, por otra parte, en que en la Palabra
esencial se hace patente lo Uno y lo Mismo en que nos unificamos, sobre lo que fundamos la
unanimidad, lo que nos hace propriamente uno mismo. El didlogo y su unidad soporta nuestra
realidad de verdad.” (HEIDEGGER, Martin. Hélderlin y la esencia de la poesia . Edicion,
traduccién, comentarios y prélogo de Juan David Garcia Bacca. Barcelona: Anthropos, 1989. p. 26-
27).
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entra na filosofia modificando seu estatuto, colocando o filésofo a servico da
transformag¢ao do mundo.

Em Heidegger, contudo, a superacdo da metafisica € cheia de sutilezas.
Lembre-se de sua afirmacdo enigmatica: “a superacédo da metafisica nédo € o fim da
metafisica’ss. Entdo, a critica arrasadora que langa contra sua apari¢cao ontoteoldgica
ndo nos deixa num vacuo. Como Kant em determinado momento intuiu, uma pomba
pode crer que voaria mais rapido sem a resisténcia do ar, mas tal resisténcia é o que
sustenta o proprio voo.

Superados os Absolutos, resta uma metafisica da finitude. Seria uma espécie
de dogmatica do cotidiano®, que estabiliza os sentidos e operacionaliza a vida. Para
se relacionar com os demais entes 0 homem depende do conceito de Ser. Ocorre
que o tempo € o horizonte de sentidos do Ser; o préprio Ser € tempo. Entdo, o
homem precisa desses conceitos finitos para fazer sua mediagdo histdrica com o
Ser, porgue 0 homem mesmo € finito. Se fosse infinito, ndo precisaria de um
conceito de Ser. Seria ele préprio junto ao Ser, como Deus o € (desde o Motor
Imovel aristotélico, passando pela filosofia crista™).

Se 0 homem fosse infinito ndo existiria nem passado, presente e futuro, mas
um continuum. Por ser finito, situa-se hum passado, compreende o futuro e articula
seu horizonte de sentidos num discurso presente. A experiéncia humana é
justamente este futuro-ja-ter-sido, o meio-tempo entre herdar mundo e legar
mundo. O cuidado com a autenticidade dos sentidos (inclusive, do seu proprio
sentido) depende de ndo se esquecer da temporalidade; guardar a diferenca entre
ser e ente que se desdobra no tempo. Isto é: nem absolutizar um ente momentéaneo,
nem dispersar-se numa sucessdo de “agoras”, mas vigiar a relacdo entre passado,
presente e futuro (situagdo-compreenséo-explicagédo). Assim, o homem filosofa,
revisa seus conceitos, destréi e reconstréi a tradicAo em que se encontra, para
transcender-se em meio a finitude que o constitui. Como no véo da pomba, o limite é

simultaneamente a possibilidade.

6 Mote da recente obra em que se baseia este trecho: STEIN, Ernildo. As voltas com a Metafisica
e a Fenomenologia . ljui: Unijui, 2014.

69 A expressao é de Lenio Luiz Streck.

70 STEIN, Ernildo. As voltas com a Metafisica e a Fenomenologia . ljui: Unijui, 2014. Aristoteles
também o teria intuido com sua “Ciéncia Procurada”, antes de sucumbir ao “Motor Imovel” (ser
supremo, causa de tudo).

7L STEIN, Ernildo. Introducéo ao pensamento de Martin Heidegger . Porto Alegre, Edipucrs, 2011.
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Estas sutilezas de sua tese nem sempre sdao bem compreendidas. Habermas
também nado parece considera-las’?, apesar da resenha abrangente que faz do
pensamento heideggeriano. Ele lhe soa demasiado abstrato, mistico até. Queixa-se
de um déficit social da hermenéutica, em que aponta tendéncias individualistas.

Gadamer contestara essa leitura num curto ensaio intitulado Heidegger e a
sociologia — Bourdieu e Habermas™. Seria injusto atropelar Ser e Tempo com tal
leitura sociolégica, sem levar a sério 0 que Heidegger estava colocando em questao.
Ser e Tempo esbarra numa “reacdo neuralgica” de Habermas a palavra ontologia,
uma incompreensdo do sentido (ndo-ingénuo) em que Heidegger a recolocava.
Também haveria uma confusdo quanto ao que Heidegger queria com sua
destruktion, quando Habermas a |é no sentido desconstrucionista (relativista) que
assumiu entre os franceses. Habermas estaria tdo empenhado em caricaturar a
filosofia de Heidegger sob slogans polémicos como “mistica do ser” que, por sinal,
nao se da conta dos outros tantos slogans polémicos que pde em seu lugar.

Heidegger provavelmente veria a resposta “tedrico-comunicativa” que
Habermas Ihe exige como desenraizamento existencial. Antes, importa guardar o
que é dito naquilo que é falado, o universo de compreensdo que se articula
discursivamente. Dizer é constituicdo existencial de que a fala € apenas o aspecto
mundano, que cai na empiria’s. Pode-se falar muito sem dizer nada e sem
efetivamente tocar os outros.

Afinal, com Habermas a modernidade segue por outros meios, pela
reconstrucdo de uma epistemologia ndo-ingénua (“re-construida” no dialogo que ora
fazemos) que liquidard qualquer metafisica. Com Heidegger, a modernidade teria
que acabar para que se mostrasse uma ontologia ndo-ingénua (“re-conhecida” no

dialogo que ja somos), que restaura essa metafisica da finitude.

72 “[...] nao se compreende como, de um lado, se combata, como faz Habermas, a questdo da
fundamentacéo dltima e, por outro lado, se fale numa era pés-metafisica, na qual estaremos livres
da questdo do ser ou da compreenséo do ser. E flagrante a arrogancia de um pensamento que, ao
mesmo tempo em que nega ao conhecimento a busca do fundamento, por outro lado ndo aceita
aquilo que faria de todo o pensamento um procurar na finitude, por meio da ciéncia procurada da
metafisica de que nos fala o segundo caminho de Aristételes”. (STEIN, Ernildo. As voltas com a
Metafisica e a Fenomenologia . ljui: Unijui, 2014. p. 49.)

8 GADAMER, Hans-Georg. Heidegger e a sociologia — Bourdieu e Habermas. In: Hermenéutica em
retrospectiva . Tradugdo de Marco Antdnio Casanova. Petropolis: Vozes, 2010. p. 56-67.

74 RICOUER, Paul. Interpretagdo e ideologias . Tradugcdo de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1988.
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Estamos no ndo mais e no ainda ndo. SO que para Habermas o ndo
mais da modernidade que chegou ao momento de crise continua
como esta racionalidade prética, ligada, sobretudo, ao universo das
ciéncias humanas. A filosofia € guardid da racionalidade e da
interpretacdo. Mas, para Heidegger, ndo ha mais uma continuacao
da modernidade, mesmo com outros meios. A modernidade chega
com Hegel ao fim, e com o diagndstico de Nietzsche temos a
confrontagdo com a ‘vontade de poder’. E ai nés temos de certo
modo o fim da filosofia. Entdo, nds estamos postos por Habermas e
por Heidegger em dois lugares que ndo sdo muito faceis de nos
permitirem uma opc¢ado. Todo mundo dird ‘ndo, eu estou com
Habermas’. Eu também digo estou com Habermas. Para a minha
eficacia concreta para poder pensar o saber que se traduz
atualmente e, para poder ter confiabilidade no discurso dos outros
gue me rodeiam. Para ndo cair no ceticismo sou obrigado a dizer,
com Habermas, a modernidade continua com outros meios. Ela n&o
€ mais a crenca no saber que junta sob um mesmo principio o saber
cognitivo, o saber ético e o saber da subjetividade, da expressao
artistica, etc. Nao ha mais esta juncdo. Mas no universo do mundo
pratico devo encontrar regras, normas, modos de procedimento, que
me permitam um certo consenso e uma certa universalidade . Mas
gue vai ser de um carater totalmente novo do que a universalidade
pretendida por Kant, por Hegel, etc. E uma universalidade pratica,
para a qual, por exemplo, Habermas chama Piaget, dizendo que
Piaget é mais importante que Kant para ela. E claro que preciso
disso. Mas a minha pergunta é: posso renunciar a
Heidegger? ™[...] (grifo nosso).

Estes dois pensadores compordao duas importantes matrizes do pensamento
contemporaneo a que o direito ndo permanecera alheio. Mais especificamente, ndo
pode permanecer alheio o processo judicial, em que o chamado da técnica € mais
intenso. Os excertos doutrinarios e a exposi¢cdo de motivos do CPC/73 se mostram
aqui em toda sua gravidade. Técnica, tradicdo, Ciéncia, racionalidade, ndo séo
palavras que vém por acaso. Sao apenas indicios de um problema maior,
paradigmatico: o enraizamento da jurisdicdo moderna no esquema sujeito-objeto,
servindo-se do processo como método (monolégico).

Como deslocar a jurisdicdo para o paradigma da intersubjetividade,
viabilizando um controle publico das decisbes? Interessa, entdo, saber como

discursivos e hermeneutas abrem novos caminhos (méthodos) para o direito.

75 STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica da modernidade . 3. ed. ljui : Unijui, 2001. p. 46-47.
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3 METODO DIALOGICO: DIREITO COMO ESTRUTURA COMUNICA TIVA

Neste comeco de capitulo, objetiva-se apresentar de modo sintético o
pensamento habermasiano, privilegiando as categorias que o levardo a considerar o
Direito (3.1). Segue, entdo, uma andlise de Direito e Democracia: entre facticidade e
validade (3.2.). Suas muitas releituras de autores classicos, sua argumentacao
exaustiva, as criticas que antecipa e rebate, tudo isso sera recuperado apenas na
medida em que estritamente necessario a fundamentacéo seu “método” jurisdicional
(3.2.1). Afinal, discutem-se os aportes desse método a dogmatica processual pela
Escola do Processualismo Constitucional Democratico (3.3).

Fazendo ponte entre a questao da intersubjetividade e o método jurisdicional,
pode-se dizer que Habermas e os habermasianos reconstruirdo o Direito em bases
dialogicas. A fundamentacdo e aplicacdo do Direito, a producdo dos sentidos
normativos como um todo, ficara a cargo de uma estrutura comunicativa. Seu
método € o procedimento deliberativo, aberto a participagdo dos potencialmente

ofendidos, em condi¢des de simétrica paridade.

3.1 A DIMENSAO EPISTEMICA DA REFORMA INSTITUCIONAL

Formado nos quadros da Teoria Critica, Habermas comec¢a a divergir da
primeira geracdo de frankfurtianos & medida que nota tendéncias niilistas nas
criticas que fazem & “racionalidade burguesa”; a par das relacdes de dominacéo, o
filosofo e socidlogo aleméo ainda acalentava o potencial esclarecedor da Razéo
para o advento de uma sociedade emancipada.

Assim, sua Teoria da Sociedade passa por uma nova Teoria do
Conhecimento’. No pensamento tradicional estdo estritamente separadas Teoria e
Praxis, ser e dever-ser, descritivo e normativo, cognitivo e emotivo e etc. Tudo
poderia ser resumido numa distingdo entre conhecimento e interesse. Essa distin¢ao
se alimenta de uma ilusédo objetivante, em que o mundo independe do cognoscente.
Opera encobrindo as conexdes profundas entre conhecimento e interesse. A saida
disso ndo seria recuar ainda mais para um conhecimento puro, tampouco avancar

para oS puros interesses e aposentar o conhecimento. Seria 0 caso de, pela auto-

6 HABERMAS, Jirgen. Conhecimento e Interesse . Tradugdo de José N. Heck. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1982.
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reflexdo, fazer coincidir razdo e vontade: “a unidade de conhecimento e interesse
verifica-se numa dialética que reconstroi o suprimido a partir dos vestigios histéricos
do diadlogo abafado™.

Com efeito, Habermas identifica trés grandes tipos de interesse a que se
ligam conhecimentos: técnicos, praticos e critico-emancipatorios. Os interesses
técnicos se voltam ao controle da natureza, na esfera de saber das ciéncias
empirico-analiticas. Os interesses praticos se voltam a compreenséo de sentido que
abre acesso aos fatos, na esfera de saber das ciéncias historico-hermenéuticas. Ja
0s interesses critico-emancipatérios atravessam as relagbes com a natureza e com
as demais pessoas para “liberar o sujeito da dependéncia de poderes
hipostasiados™, questionando seus pseudo a priori. Eles instauram a esfera de
saber das ciéncias de orientacéo critica e da filosofia.

Na luta pela sobrevivéncia, em meio as vicissitudes naturais o homem
desenvolve técnicas e interage com outros homens, para superar as limitacdes de
seu equipamento organico. Nessa sociedade ele ja se vé as voltas com vicissitudes
culturais, em meio as quais surgem valores. Assim: “A sobrevivéncia aparentemente
nua é jA uma grandeza histérica, pois, avalia-se por aquilo que uma sociedade
intenta como sua vida boa’”. Ocorre que a falta da reflexdo hipostasia formas de
acdo sobre o real e de “inter-acdo” simbdlica. Isso neutraliza percepgdes criticas
sobre tais formas de vida e favorece ilusbes funcionais a sua manutencéo. Para
elaborar e responder esse problema, Habermas sintetiza Marx e Freud.

Focando a intervengdo sobre o real, Marx denuncia o mascaramento das
relacbes de violéncias nos regimes de producédo pela ideologia. Focando as
interacbes simbdlicas, Freud fala da substituicio da realidade insuportavel pela
fantasia nos processos psiquicos. No recalqgue um sentido insuportavel é
dessimbolizado, ex-comunicado do plano da consciéncia, do uso publico da
linguagem, ao passo que outro sentido invasor (neurdtico) assume seu lugar
simbdlico. Em ambos os casos, estruturas repressivas sao cristalizadas; ha uma
dissimulacdo dos interesses em jogo no conhecimento. O papel da critica da

ideologia seria, entdo, 0 mesmo da psicandlise, ampliada para a dimenséo social:

7 HABERMAS, Jirgen. Técnica e Ciéncia como “ideologia” . Traducgdo de Artur Mourdo. Lisboa:
Edicbes 70, 1987. p.145.

8 HABERMAS, Jirgen. Técnica e Ciéncia como “ideologia” . Traducgdo de Artur Mourdo. Lisboa:
Edicbes 70, 1987. p.140.

7 HABERMAS, Jirgen. Técnica e Ciéncia como “ideologia” . Traducgdo de Artur Mourdo. Lisboa:

Edicbes 70, 1987. p. 142.
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dissolver a ideologia (neurose social) que mascara processos reais insuportaveis a
consciéncia social; re-comunicar a consciéncia social os sentidos ex-comunicados
numa terapia da comunicacdo sistematicamente distorcida. Quer levar para o
espaco publico o que acontece na clinica, curar as patologias sociais pela fala.

Apesar do impulso comunicativo j& se anunciar a essa altura, as constantes
referéncias que faz a liberacdo do sujeito pela auto-reflexdo motivaram diversas
criticas ao seu enraizamento na filosofia de consciéncia. Isso leva Habermas a sua
guinada linguistica, deslocando cada vez mais 0 contexto de esclarecimento para o
ambito pragmaticos. Com efeito, Habermas radicalizar4 sua critica a filosofia de
consciéncia. Seu projeto reconstrutivo parte justamente de ter visto na filosofia da
linguagem aquilo que seus predecessores frankfurtianos néo viram.

Este projeto passara pela formulacdo de uma pragmatica universal, chegando
depois a toda uma Teoria da A¢do Comunicativa. Inicialmente, procede a extracédo
empirica de condi¢cdes de entendimento, jA operantes no cotidiano. Note-se que
qualquer coisa que se diz ja traz consigo uma pretensao de validade, sob alguns
pressupostos de aceitabilidade racional. Negar isso seria cair numa “auto-
contradicdo performativa” a negacgéo de validade traria uma paradoxal pretensao de
validade para si mesmas:.

Depois, elabora teoricamente essas condicdes minimas de entendimento
numa “situacdo ideal de fala™, capaz de guiar a reconstrucdo democratica da

sociedade. Sao elas:

1. Todos os participantes num discurso devem ter a mesma
possibilidade de utilizar atos de fala comunicativos, de modo que
possam a qualquer momento iniciar um discurso e conduzi-los com
réplicas e tréplicas, perguntas e resposta.

2. Todos os participantes num discurso devem ter a mesma
possibilidade de realizar interpretacoes, assercdes, recomendacdes,
explicacbes e justificacbes e de problematizar, fundamentar ou
contestar a pretensdo de validade delas, de modo que nenhuma
opinido deixe de ser tematizada e criticada.

8 REGO SILVA RODRIGUES, Lucas. A metodologia de pesquisa no direito e Jiirgen Habermas. In:
PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CERQUEIRA, Nelson (Coord.). Metodologia da pesquisa em Direito
e a Filosofia . S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 215-229. Ainda: VOLPATO DUTRA, José Delamar.
Razdo e Consenso em Habermas : a teoria discursiva da verdade, da moral do direito e da
biotecnologia. 2. ed. Florianépolis: UFSC, 2005. p. 15-16.

81 VOLPATO DUTRA, José Delamar. Razdo e Consenso em Habermas : a teoria discursiva da
verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2. ed. Florianépolis: UFSC, 2005. p. 27-30.

82 Embora seja falibilista quanto a sua enunciagdo. VOLPATO DUTRA, José Delamar. Razdo e
Consenso em Habermas : a teoria discursiva da verdade, da moral do direito e da biotecnologia. 2
ed. Florianépolis: UFSC, 2005. p. 10-14, 35-37 e 84-93.
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3. S6 se admitem no discurso falantes que tenham, enquanto
agentes, as mesmas possibilidades de utilizar atos de fala
representativos, isto €, de expressar suas opinides, sentimentos e
intencdes...

4. S6 se admitem no discurso falantes que tenham, enquanto
agentes, as mesmas possibilidades de usar atos de fala regulativos,
isto €, de ordenar e opor-se, de permitir e proibir, prometer e retirar
promessas, a prestar contas e pedir contas etc.83.

E importante observar que a “situacéo ideal de fala’ ndo seria “aplicada” a
realidade ou exigida diretamente da realidade. Ela fornece um parametro para
criticar a realidade. Seus pressupostos tedricos sdo suas finalidades empiricas,
antecipadas contrafacticamente.

Seu projeto vai se infiltrando cada vez mais nas instituicdes, chegando o
momento em que, contrariando sua formagdo marxista, vislumbrara inclusive a

reconstrucao do Direito em prol de uma sociedade emancipada.
3.2 TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO

A relacdo de Habermas com o Direito comeca marcada pela desconfianca.
Vé o Direito como uma forma de dominacdo, de bloqueio dos potenciais
comunicativos da sociedade. Sua primeira tese elaborada sobre o assunto coloca o
Direito como colonizador do “mundo da vidas-.

O conceito de “mundo da vida” inspira-se no Lebenswelt da fenomenologia de
Edmund Hurssel (que Heidegger radicalizaria pela hermenéutica). Na TD, ele ganha
uma inflexdo sociolégica, num composto de cultura, sociedade e estruturas da
personalidade. Fornece um estoque de saberes ainda n&o tornados problematicos,
que ligam a sociedade. Seria, em suma, 0 mundo simbolicamente pré-estruturado,
que serve de pano de fundo intersubjetivo das nossas acbes. Eis o espaco da
historicidade, das linguagens coloquiais e do saber pré-teérico na visdo de

Habermasss.

8 Tal excerto é o que melhor sintetiza as condigdes da situaco ideal de fala. A falta de uma traducéo
direta para o portugués, remete-se a: HABERMAS apud ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacgéo
Juridica : a Teoria do Discurso Racional como Teoria da Fundamentacdo Juridica. Traducao de
Zilda HutchinsonSchild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 123-124.

84 HABERMAS, Jirgen. Consideragéo Final: De Parsons a Marx, pela mediacéo de Weber. In: Teoria
do Agir Comunicativo : sobre a critica da razdo funcionalista. Traducdo de Flavio Breno
Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. v. Il. cap. VIII.

85 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I.
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O mundo da vida seria preponderante na integracdo social das sociedades
menos complexas. Contudo, a complexificagdo das sociedades modernas, com
ambientes cada vez mais plurais e funcdes cada vez mais especializadas, torna
esse pano de fundo cada vez mais problematico, mais suscetivel a racionalizacéo e
especializacédo pelas duas outras fontes modernas de integragcéo social: dinheiro e
Poder.

Dinheiro e Poder engendrariam o que chama de sistemas (numa apropriacao
criativa de Niklas Luhmann e Talcot Parsons), “que coordenam as acdes de forma
objetiva, como que por tras das costas dos participantes da interagcdo, portanto nédo
necessariamente através da sua consciéncia intencional ou comunicativa”s. Tais
sistemas financeiro (Mercado) e administrativo (Estado) caminham para a
institucionalizacdo pelo Direito. Assim, o Direito serve a colonizacdo do mundo da
vida, levando imperativos sistémicos para espacos de integracdo social antes
espontanea e solidaria.

Por isso, Habermas inicialmente se preocupa com os fenbmenos da
monetarizacdo, burocratizacdo e juridificacdo da vida. Sua teoria assume, entdo, um
carater defensivo, de barrar os avanc¢os do sistema sobre o0 mundo da vida.

Mas houve uma tendéncia contraria que merece ser recuperada: em meio ao
Estado burgués, noticia-se o surgimento de uma instancia reflexiva em que a
sociedade liberava seu potencial critico. A chamada “esfera publica” burguesa
comeca com um teor mais literario, nas conversas dos cafés, saldes, clubes e etc.
Evolui com os jornais para o debate politico, econémico e cultural. Passa, entdo, a
romper com as rigidas estruturas aristocraticas para representar um espago mais
democratico de influéncia sobre o poder publico. Ocorre que essa instancia reflexiva
vai sendo cooptada pelo sistema, despolitizada, fragmentada em interesses
particulares. A difusdo da grande midia, a massificacdo dos debates, a técnica e a
ciéncia séo as causas apontadas para sua decadéncia®’.

Antes da Teoria da Acdo Comunicativa, Habermas tinha apenas historiado o
surgimento e a decadéncia da esfera publica. Agora, trata-se de repolitiza-la, sob

essas novas bases discursivas e dentro do modelo de sociedade dualista (mundo da

86 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 61.

87 BUNCHAFT, Maria Eugenia Bunchaft; RISSI, Rosmar. Lutas por reconhecimento, esfera publica e
direitos fundamentais: uma reflexdo sobre a perspectiva de Jirgen Habermas. Espacgo Juridico :
Journal of Law. Chapecé, v. 15, n. 2, p. 463-478, jul./dez. 2014. Disponivel em: <http://editora.
unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/4549/3494>. Acesso em: 27 nov. 2015.
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vida/sistema) que desenvolvera desde entdo. Por um lado, a esfera publica passa a
ser o espaco de racionalizagdo comunicativa dos elementos tradicionais do mundo
da vida; por outro, ela € uma espécie de represa contra o sistema e sua

racionalizacéo instrumental:

[...] em Theorie des kommunikativen Handelns, a esfera publica
integrava o0 mundo da vida, tendo a func&o singela de resguardar seu
carater autbnomo face as interferéncias do poder administrativo e
econbmico. Seu papel era eminentemente de defesa, né&o
incorporando objetivos de conquista ou controless.

Mas essa ideia mais defensiva serd revista ao notar potencial emancipatorio
no Estado Democratico de Direito, desde que se tome a esfera publica como
principio organizativo.

O Estado € mesmo necessario para integrar uma sociedade plural,
amortecendo seus conflitos enquanto viabiliza sua influéncia consciente nos sistema
politico-juridico. E o Judiciario é 6rgdo estatal necessario para garantir a aplicacéo
desta ordem auto-estatuida. Assim, se dialogicamente reconstruido, o Direito pode
mediar (ndo apenas conter) as relacbes entre sistema e mundo da vida. A
racionalizacdo ndo teria um aspecto unicamente instrumental, mas liberaria também
seu potencial comunicativo.

N&o se trata mais de barrar a colonizacdo do mundo da vida pelo sistema,
mas de garantir uma influéncia reciproca, um “duplo fluxo”. O “modelo de represas”
cede lugar a um “modelo de eclusas™. O sistema racionaliza instrumentalmente o
mundo da vida, mas o0 mundo da vida racionaliza comunicativamente seus impulsos
na esfera publica, traduzindo-os para os codigos especializados e redirecionando-0s
para dentro do sistema através dos procedimentos participativos institucionalizados
pelo Direito. A esfera publica passa a ofensiva, assediando comunicativamente o

sistema.

88 BUNCHAFT, Maria Eugenia Bunchaft; RISSI, Rosmar. Lutas por reconhecimento, esfera publica e
direitos fundamentais: uma reflexdo sobre a perspectiva de Jirgen Habermas. Espaco Juridico :
Journal of Law. Chapeco, v. 15, n. 2, p. 468, jul./dez. 2014, Disponivel em: <http://editora.unoesc.
edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/4549/3494>. Acesso em: 27 nov. 2015.

89 BUNCHAFT, Maria Eugenia Bunchaft; RISSI, Rosmar. Lutas por reconhecimento, esfera publica e
direitos fundamentais: uma reflexdo sobre a perspectiva de Jirgen Habermas. Espacgo Juridico :
Journal of Law. Chapec6, v. 15, n. 2, p. 463-478, jul./dez. 2014. Disponivel em:
<http://editora.unoesc. edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/4549/3494>. Acesso em: 27 nov.
2015.
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O sistema juridico ndo estaria fadado a se fechar numa “dominacéo racional-
legal” (como pensava Weber), podendo se abrir aos impulsos comunicativos que
vém da sociedade. Mas, em que sentido a sociedade informa o direito? Os tais
saberes pré-tedricos que fluem do mundo da vida precisam ser discursivamente
resgatados na esfera publica.

Assume-se, entéo, o problema da reconstru¢ao do Direito como explicagcéo do
sentido normativo numa era pés-convencional®, para além da mera tradicdo, da
ordem religiosa ou metafisica. A ruptura das tradicbes nas sociedades complexas
ocorre na medida da positivacdo do direito, que lhes substitui como fonte de
integracdo social. Em Weber, isso atende a uma nova forma de “dominacéo politica
conforme ao direito — a saber, da estrutura abstrata das regras e leis, da autonomia
da jurisdicdo, bem como da vinculacdo juridica e da construcdo racional da
administragao.”!

Contudo, Habermas atenta para uma expectativa (implicita) de que o
processo democratico fundamente o direito. Seria a expressao juridica da minima
disposicdo ao entendimento que possibilita qualquer interacdo social. Ai estaria a
linha de fuga a dominagdo formalizada juridicamente: numa potencial
“regulamentacdo normativa de interagfes estratégicas, sobre as quais 0s proprios
atores se entendem™2, Mas nao se confunda isso com um grande contrato privado
em que cada contratante apenas calcula vantagens individuais; num processo
verdadeiramente democratico, ja vai embutida a possibilidade de sua transcendéncia

por um enfoque social.

[...] Ao contrério da validade convencional dos usos e costumes, 0
direito normatizado ndo se apdia sobre a facticidade de formas de
vida consuetudinarias e tradicionais, e sim sobre a facticidade
artificial da ameaca de sanc¢fes definidas conforme o direito e que
podem ser impostas pelo tribunal. Ao passo que a legitimidade de
regras se mede pela resgatabilidade discursiva de sua pretenséao de
validade normativa; e o0 que conta, em ultima instancia, € o fato de
elas terem surgido num processo legislativo racional - ou o fato de
gue elas poderiam ter sido justificadas sob pontos de vista

9% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Traducédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. . p. 171.

91 Habermas fez varias releituras de Weber ao longo de 30 anos. Historia-las renderia uma pesquisa
a parte. Esta ultima versdo corresponde a Direito e Democracia : entre facticidade e validade.
Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 [edicdo original:
1992]. v. | e Il. E a mais atualizada, de acordo com sua guinada linguistica.

92 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 46.
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pragmaticos, éticos e morais. A legitimidade de uma regra independe
do fato de ela conseguir impor-se. Ao contrario, tanto a validade
social, como a obediéncia fatica, variam de acordo com a fé dos
membros da comunidade de direito na legitimidade, e esta fé, por
sua vez, apoia-se na suposicdo da legitimidade, isto é, na
fundamentabilidade das respectivas normas® [...].

Assim, a legitimacdo do procedimento normativo rompe com o sentido
weberiano de legitimacdo da dominacdo. Seria, entdo, possivel gerar legitimidade
através da legalidade, desde que o Poder politico seja canalizado discursivamente
pelas vias juridicas. Para um novo Estado, sua distingdo entre acdo comunicativa
(orientada ao entendimento) e estratégica (orientada a fins) informaria
epistemologicamente a sistematizacao de trés modelos normativos de democracia:
() Liberal; (ii) Republicano; e (iii) Deliberativo®.

i) Modelo Liberal: privilegia a coordenacéo dos interesses particulares em uso
estratégico do Poder Administrativo. Destaca-se o carater negativo dos Direitos Civis
contra a intervencao social, focando-se os direitos individuais.

i) Modelo Republicano (Social, Comunitarista): os interesses particulares
submergem a cooperacao solidaria, em atuacéo dialogica do Poder Administrativo.
Destaca-se o carater positivo dos Direitos Politicos pela intervencéo social, focando-
se 0s deveres para com a coletividade.

Inicialmente, a lei é idealizada como limitacao reciproca dos arbitrios. Dai os
direitos subjetivos constituirem uma categoria fundamental na dogmética juridica.
Ocorre que, na democracia, esses direitos suscitam outros direitos para sua
formacdo. Para esse paradoxo ser levado a bom termo, é preciso um engate
discursivo entre os direitos de cada um e o de todos. Nao basta adicionar uns aos
outros. Ha que se trazer a tona sua reciprocidade constitutiva: direitos subjetivos néo
sdo meros “egoismos bem ordenados™s, pois ja emergem de uma “auto-nomia”
publica; de outro lado, a soberania popular ndo sintetiza uma comunidade altruista,

sobrecarregando eticamente os cidadaos, pois pressupde sua autonomia privada.

9% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Traducédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 50.

%4 HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de Democracia. In: HABERMAS, Jirgen. A
inclusdo do outro : estudos de Teoria Politica. Traducdo de George Sperber. Sdo Paulo: Loyola,
2002. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Traducéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I.

9 Como falava Hobbes: cessdo de poderes a um soberano, que protegeria seus suditos de guerras
externas e disputas internas, garantindo-lhes o gozo das fortunas adquiridas com o esforco préprio.
HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 122-124.
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Esses dois modelos ficam presos a filosofia do sujeito: o liberalismo, numa

perspectiva micro; o0 comunitarismo, num macrossujeito®.

No primeiro caso, a ordem juridica € construida a partir de direitos
subjetivos; no segundo, atribui-se um primado a seu conteudo
juridico objetivo. Através dessa formacao conceitual dicotomizadora,
cai o conteddo intersubjetivo de um sistema de direitos —
interpretado a nivel de uma teoria do discurso — que 0s civis se
reconhecem reciprocamente. Ai se funda a consideracdo de direitos
e deveres em relacdes reciprocas de reconhecimento®’.

iii) Modelo Deliberativo-procedimental: € a recomposi¢ao teorica que propde
entre as autonomias privada e publica. Trata-se de um engate discursivo entre a
autodeterminacdo de cada um e a regulacdo de pretensdes interpessoais, numa
apropriacdo pragmatica (“destrancendentalizada”) da autolegislacao de Kant.

Aqui se impbe uma pequena digressdo, para formalizar os fundamentos
discursivos do direito em enunciados filosoficos. Kant deriva da razdo imperativos
categoricos para o individuo; Habermas deriva de uma razao comunicativa normas
obrigatérias para todos e cada um. Para Kant, ha subordinacdo do direito a moral,
uma relacdo platbnica de coépia da dimensdo ideal a real. Para Habermas,
superados os dogmas, 0 que vale € o “auto-entendimento coletivo consciente”. As
sociedades poés-tradicionais dependem, entdo, da fundamentacéo discursiva de suas
normas de acao geral. Eis o chamado principio do discurso (D): “S&o validas as
normas de acdo as quais todos 0s possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”s.

Essa formulacdo abstrata vale para normas de acdo em geral entendidas
como “expectativas de comportamento generalizadas temporal, social e
objetivamente”. Ou seja: D ainda € neutro de uma perspectiva moral ou juridica. As
normas de acdo geral € que depois se ramificam em normas morais e normas

juridicas.

9% Kant seria representativo do primeiro, ja sem o soberano de Hobbes, mas ainda em bases
estreitas, que passam ao largo da autonomia publica. Rousseau representaria a segunda
perspectiva, atropelando as vontades particulares (e até mesmo sua soma majoritaria) em prol de
uma virtual “vontade geral”. HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia : entre facticidade e
validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p.
137.

97 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 335.

%8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 142.
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D estabelece a co-originariedade entre Direito e Moral. Ambos surgem juntos,
sob uma estrutura comunicativa, mas cada um assume uma fung&o®. Como funcgéo
propria: o direito predica externamente (coercdo deontoldgica); a Moral predica
internamente (coercdo transcendental fraca). Desempenham, ainda, funcbes
reciprocas (pois se complementam sem se subordinar). No geral, o Direito
operacionaliza um substrato moral comum em sociedades complexas, mas sem
substituir a Moral, sendo aliviando as expectativas sociais da necessidade de
cooperacdo — especificamente, supre os déficits cognitivos, motivacionais e
organizatorios da Moral. A Moral complementa o Direito, ndo o corrigindo, mas
alimentando sua institucionalizacdo através de filtros deliberativo-procedimentais
(abertura do Poder Administrativo aos impulsos comunicativos da sociedade).

No Direito, o principio do discurso (D) se manifesta como principio da
democracia: “somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes
de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico
de normatizacéo discursiva™oo,

Afinal, o ordenamento juridico reconstruido a partir dessas formulacdes
contempla a equiprimordialidade entre direitos e deveres, dando conta do
autoentendimento ético tanto quando do acordo de interesses. O principio da
Democracia € o desdobramento do Principio D sobre a forma juridica, numa génese
l6gica de direitos:

[...] Ela comeca com a aplicacdo do principio do discurso ao direito a
liberdades subjetivas de acdo em geral - constitutivo para a forma
juridica enquanto tal - e termina quando acontece a
institucionalizacéo juridica de condi¢des para um exercicio discursivo
da autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a
autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por
isso, 0 principio da democracia s6 pode aparecer como nucleo de um
sistema de direitos. A génese logica desses direitos forma um
processo circular, no qual o codigo do direito e o mecanismo para a
producédo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se
constituem de modo co-originério®oz,

99 Esta distingdo € funcional, isto €, ndo parte de uma fundamentagdo epistémica ou normativa.
HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Traducédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 147.

100 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 145.

101 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I. p. 158.
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A racionalizacédo discursiva implica mais que mera legitimagdo de poder e
menos do que constituir a sociedade. Nao se confunde nem com

procedimentalismos alienantes nem com consensualismos espontaneos:

A teoria do discurso ndo torna a efetivacdo de uma politica
deliberativa dependente de um conjunto de cidaddos coletivamente
capazes de agir, mas sim da institucionalizacdo dos procedimentos
que lhe digam respeito!®,

Legitimar-se-ia o0 Direito que conseguisse aceitacdo racional por parte de
todos os membros da sociedade, numa formacéo discursiva da opinido e da vontade
gue fosse institucionalmente diferenciada. Internamente, a soberania popular liga-se
as liberdades subjetivas; externamente o Poder Comunicativo liga-se com o Poder
Administrativo. Esse nexo € estruturado na tensdo entre Facticidade e Validade, em
termos de validade afirmativa de um direito faticamente posto. O Direito aparece
como medium linguistico, através do qual o Poder Comunicativo se transforma em
Poder Administrativo. Afinal, o Direito ndo pode se distanciar da teleologia,
tampouco se diluir na Politica — o0 que acabaria com a tensdo entre facticidade e
validade.

N&o se poderia antecipar em abstrato os direitos fundamentais nesse Estado
Democratico de Direito, reconstruido sob o paradigma deliberativo-procedimental.
justamente porque dependentes dos seus autores-destinatarios. Contudo, de sua
estruturacdo discursiva ja decorrem necessariamente alguns direitos. No que pertine
a jurisdicdo: “(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade
de postulacdo judicial de direitos e da configuragcdo politicamente autbnoma da
protecdo juridica individual™os,

E, mais especificamente:

ad (3) A institucionalizacdo juridica do codigo de direito exige,
finalmente, a garantia dos caminhos juridicos, pelos quais a pessoa
gue se sentir prejudicada em seus direitos possa fazer valer suas
pretensdes. Do carater obrigatério do direito resulta a exigéncia de
gue o direito vigente, em casos de conflito, seja interpretado e
aplicado obrigatoriamente num procedimento especial. Pessoas de
direito s6é podem mobilizar as autorizacdbes ao uso da forga,

102 Trés modelos normativos de Democracia. In: HABERMAS, Jirrgen. A inclusdo do outro : estudos
de Teoria Politica. Traducdo de George Sperber. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 280

103 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I. p.159.
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acopladas aos seus direitos, se tiverem livre acesso a tribunais
independentes e efetivos, que decidem autoritaria e imparcialmente
os casos de disputa no quadro das leis. A luz do principio do
discurso, é possivel fundamentar direitos elementares da justica, que
garantem a todas as pessoas igual protecao juridica, igual pretenséo
a ser ouvido, igualdade da aplicacdo do direito, portanto o direito a
serem tratadas como iguais perante a lei etco4.

Ademais, uma reparticdo discursiva de funcbes é levada a fundo,
identificando Poderes estatais segundo os tipos de argumentos validos em cada
ambito de decisdo publica no aporte da Formula Gulnther: os juizes trabalham
discursos de adequacdo, numa argumentacdo juridica estrita; os parlamentares
trabalham com discursos de fundamentacdo, que compreendem argumentos
pragmaticos, éticos e morais. Visto em sua totalidade, o modelo processual de
formacdo discursiva da vontade “parte de questionamentos pragmaticos, passa pela
formacdo de compromissos e discursos éticos, atinge a clarificacdo de questdes
morais, chegando finalmente a um controle juridico de normas™, Sabe-se que 0S
Poderes tém diferentes desenhos institucionais, pois a fundamentagao conta apenas
com participantes, enquanto a aplicacado depende de uma decisdo autoritativa. Estas
diferencas de tipologia argumentativa e desenhos institucionais correspondem a
diferentes funcbes: a fundamentagdo estabelece o direito em abstrato, que a
aplicacao garante no caso concreto. Funcionalmente, separa-se a tarefa de julgar da
de legislar, ao mesmo tempo em que, estruturalmente, liga-se o discurso de
aplicacao ao de fundamentacéao.

Pensando a Jurisdi¢cdo a luz dos modelos de democracia, se o Estado Liberal
esvazia direitos em meras liberdades subjetivas, resultando numa Jurisdicdo
demasiado defensiva, a Social € ofensiva para com o Legislativo e invade a
fundamentacédo. Assim, passa-se a reconstrucdao de uma Jurisdicdo adequada ao

modelo deliberativo-procedimental.

3.2.1 Teoria Discursiva do Processo Judicial?

O processo judicial se destaca pelo cruzamento estratégico-comunicativo.

Sabe-se que o0 “procedimento juridico institucionalizador € um processo de

104 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I. p. 162.

105 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I. p. 204.
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argumentacdo que se subtrai, em sua estrutura interna, a institucionalizacao
juridica™os, No litigio entra em jogo uma “racionalidade procedimental incompleta”,
em face do agir eminentemente estratégico das partes, além das limitacdes
temporais, sociais e objetivas. Mas essa racionalidade se reporta a uma “justica
procedimental quase pura” dos discursos de fundamentagdo, de modo que “nao
existe um critério autbnomo situado fora do processo™.

Por ai se vé a natureza ambigua do processo, na fronteira entre idealizacéo e
realidade: o processo possibilita que argumentos pragmaticos, éticos e morais
tenham acesso a linguagem do direito, sem detonar o cédigo do direito; o discurso
entra no processo sem comprometer sua estrutura interna; 0 processo se presta a
revisdo das fundamentacdes para o caso de aplicacdo, sem interferir em suas
premissas.

No processo judicial se estabelece uma préatica argumentativa, cujo impulso
estratégico é domesticado por um procedimento imediato fraco (discurso de
aplicacao inserido no processo judicial) e um procedimento mediato forte (discurso
de fundamentacédo que se liga ao discurso de aplicacdo).

Mas isto ainda diz muito pouco. N&o adentra a prépria tarefa de julgar, como
ela pode se fazer racionalmente aceitavel ao cumprir sua funcéo garantia. O desafio
é conciliar seguranca juridica e pretensdo de tomar decisfes corretas. Para tanto, a
falta das antigas referéncias jusnaturalistas, a racionalidade da jurisdicdo passa a
depender de trés alternativas: da hermenéutica juridica; do realismo; e do
positivismo juridico.

A hermenéutica juridica (no que cita Gadamer) superou o modelo

subsuntivo, elaborando a constituicéo reciproca entre norma e estado de coisas...

[...] A hermenéutica tem uma posi¢ao prépria no ambito da teoria do
direito, porque ela resolve o problema da racionalidade da
jurisprudéncia através da insercdo contextualista da razdo no
complexo historico da tradi¢do. E, nesta linha, a pré-compreenséo do
juiz é determinada através dos topoi de um contexto ético tradicional.
Ele comanda o relacionamento entre normas e estados de coisas a
luz de principios comprovados historicamente. A racionalidade de
uma decisdo deve medir-se, em ultima instancia, pelos standards dos
costumes que ainda ndo se coagularam em ‘normas’, pelas

106 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p.222.

107 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p.223.
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‘sabedorias jurisprudenciais que antecedem a lei’. A hermenéutica,
desdobrada em teoria do direito, mantém a pretensao de legitimidade
da decisdo judicial. A indeterminacdo de um processo de
compreensdo circular pode ser reduzida paulatinamente pela
referéncia a principios. Porém, esses principios s6 podem ser
legitimados a partir da historia efetiva da forma de vida e do direito,
na qual o proprio juiz se radica de modo contingencials,

Contudo, ressalva que:

O recurso a um ethos dominante, aprimorado por interpretacdes, nao

oferece, é verdade, uma base convincente para a validade de
decisdes juridicas, em meio a uma sociedade pluralista, na qual
diferentes situacdes de interesses e de forcas religiosas concorrem
entre si. O que para um vale como topos comprovado historicamente
€, para o outro, pura ideologia ou preconceito.

Assim, o realismo reduz essas pré-compreensdes a viezes ideoldgicos.
Direito ndo se distingue de politica. Trata-se apenas de ndo dissimula-los, de
instrumentalizar a jurisdicdo para a promoc¢ao do bem-estar social. Contudo, ao fazer
isso 0 realismo revoca a seguranca juridica e desestabiliza as expectativas de
comportamento.

O positivismo tenta resolver esse problema se fechando ao mundo,
reduzindo sua analise aos procedimentos e sacrificando a correcédo das decisbes a
seguranca juridica. Assumindo fatalistamente uma caréncia interpretacional, uma
estrutura aberta da linguagem, relegam ao juiz preencher essa moldura conforme
seu arbitrio.

A teoria de Dworkin tenta superar essas hermeneutas, realistas e
positivistas, satisfazendo tanto a seguranca juridica quanto a pretensdo de tomar

decisbes corretas:

[..] Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidade e a
necessidade de decisbes consistentes ligadas a regras, as quais
garantem uma medida suficiente de garantia do direito. Contra o
positivismo, ele afirma a possibilidade e a necessidade de decisdes
‘corretas’, cujo conteldo é legitimado a luz de principios (e nédo
apenas formalmente, através de procedimentos). No entanto, a
referéncia hermenéutica a uma pré-compreensao determinada por
principios ndo deve entregar o juiz a histéria de tradicbes autoritarias

108 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 248.

109 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 248.
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com contetdo normativo; ao contrario, esse recurso obriga-o a uma
apropriacdo critica de uma historia institucional do direito, na qual a
razao pratica deixou seus vestigios. Tribunais decidem sobre que
direitos ‘politicos’ pertencem a quem; Dworkin tem em mente o0s
direitos que gozam de validade positiva e merecem reconhecimento
sob pontos de vista da justi¢alo,

Dworkin avancaria no que “exige uma compreensao

deontolégica de

pretensdes de validade juridicas. Com isso ele “rompe o circulo no qual se enreda a

hermenéutica juridica com seu recurso a topoi historicamente comprovados de um

ethos transmitido [...]"2t. Explicando mais detalhadamente:

[...] © momento da indisponibilidade, que se afirma no sentido de
validade deontoldgica dos direitos, aponta, ao invés disso, para uma
averiguacao racional - orientada por principios - das ‘Unicas decisdes
corretas’. No entanto, como esses principios ndo sao topoi
historicamente  comprovados, que podem ser extraidos
exclusivamente do contexto tradicional de uma comunidade ética,
como pretende a hermenéutica juridica, a pratica de interpretacéo
necessita de um ponto de referéncia que ultrapassa as tradicdes
juridicas consuetudinarias. Dworkin esclarece esse ponto de
referéncia da razao pratica de dois modos: metodicamente, langando
mao do processo da interpretacdo construtiva; e, conteudisticamente,
através do postulado de uma teoria do direito que reconstroi
racionalmente e conceitualiza o direito vigente!12,

Esse avanco dworkiniano se ligaria ao debate estabelecido pelo proprio

Habermas com os hermeneutas:

[...] Fazendo uma referéncia a minha critica a Gadamer, Dworkin
carateriza seu procedimento hermenéutico-critico como uma
‘interpretacdo construtiva’ que explicita a racionalidade do processo
de compreenséo através da referéncia a um paradigma ou a um ‘fim’:
‘Constructive interpretation is a matter of imposing purpose on an
object or practice in order to make of it the best possible exemple of
the form or genre to which it is taken to belong ... We would say, that
all interpretation strives to make an object the best it can be, as an
instance of some assumed enterprise, and that interpretation takes
different forms in different contexts only because different enterprises
engage different standards of value or success™ 3,

110 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio

Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 252.

111 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 256.

112 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 260.

113 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 260-261.
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. Traducdo de Flavio



58

hY

Para tamanha tarefa reconstrutiva, Dowrkin recorre a metafora do juiz
Hércules, um modelo idealizante de juiz capaz de dar conta da tarefa sobre-humana
de reconstruir toda historia institucional para o caso concreto, numa perspectiva de
coeréncia da cadeia decisoria e integridade principiolégica profundat,

Dworkin ndo escaparia de um contra-ataque dos realistas, que acusariam
Hércules de, no fim das contas, apenas racionalizar uma tomada de posi¢do
ideologica. Segundo Habermas, Dworkin poderia ter-lhes respondido com uma
premissa deixada mais ou menos no escuro, tendo ainda a vantagem de aliviar
Hércules da sobrecarga cognitiva imposta ao ter de revisar a correcao das decisdes
pretéritas, caso a caso. Habermas lanca médo de uma “compreensdo juridica
paradigmatica”. Os paradigmas engajam 0s demais sujeitos processuais numa
sistematizacao jurisprudencial. Estes paradigmas estabilizariam um pano de fundo
contextual, a partir do qual se julga. Eles s se cristalizariam em ideologias ao se
fechar a criticas. Contudo, o debate processual manteria uma abertura reflexiva
entre diferentes paradigmas.

Habermas explora a brecha que essa possivel resposta de Dworkin aos
realistas abriria. Hércules ainda estaria preso a um principio monolégico. Ai ndo ha
apenas uma sobrecarga cognitiva, como também um privilégio cognitivo de Hércules
em relacdo aos demais membros da comunidade de principios. Isto poderia ser
superado enfatizando a noc¢ao dos panos de fundo dialogicamente construidos.

Hércules, entdo, cede espaco a Teoria da Argumentacdo!s. ldealmente a
Jurisdicdo se reporta a um “procedimento argumentativo da busca cooperativa da
verdade”. A fuga do solipsismo se daria através da antecipagdo contrafatica de um
“acordo racionalmente motivado”. Para ndo depender de um acesso privilegiado a
verdade, nem de uma teoria da verdade como correspondéncia, nem de hipostasiar
direitos em fatos, nem se podendo contar com algum tipo de argumentacéo
substancial cogente, h4 que se remeter a “um acordo ndo-coercitivo sobre a

aceitabilidade da pretenséo de validade”.

114 Aqui se esta dando curso ao argumento de Habermas. Contudo, para ndo cometer injusticas
contra esse autor, € preciso enfatizar a licao sobre responsabilidade que Dworkin quer passar com o
juiz Hércules, além do tanto que fala no carater coletivo de qualquer interpretacao.

115 Nas linhas de Aulis Aarnio, Klaus Glnther e Robert Alexy. Quando a este Ultimo, Habermas faz
ressalvas sobre as teses do caso especial e da ponderacdo. HABERMAS, Jirgen. Direito e
Democracia : entre facticidade e validade. Tradug&o de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. .
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[...] Ora, uma conclusdo interna s6 pode ser atingida através de
idealizacdo: seja fechando circularmente a corrente de argumentos
através de wuma teoria, onde as razles se interligam
sistematicamente e se apGiam mutuamente - como era o caso do
conceito metafisico de sistema; seja aproximando a cadeia de
argumentos de um valor-limite ideal - daquele ponto de fuga que
Peirce caraterizara como ‘final opinion’. Uma vez que o ideal
absolutista da teoria fechada ndo é mais plausivel sob condi¢Bes do
pensamento pos-metafisico, a idéia reguladora da "Unica decisédo
correta” ndo pode ser explicitada com o auxilio de uma teoria, por
mais forte que ela seja. A prépria teoria do direito, atribuida a
Hércules, teria que ser vista como uma ordem de argumentos por
enguanto coerentes, construida provisoriamente, a qual se vé
exposta a critica ininterrupta. A idéia de um processo interminavel de
argumentacao, que se dirige em direcdo a uma linha-limite, implica,
de outro lado, a especificacdo de condicbes sob as quais ele pode
visar urna meta ao menos in the long run, e tornar possivel o
progresso cumulativo de um processo de aprendizagem?6 [...].

Voltando as raizes de sua formacao, Habermas defende que “Através disso,
o universal concreto, hegeliano, é sublimado na forma de uma estrutura
comunicativa purificada de todos os elementos substanciais™'’. Voltando a natureza
ambigua que antes diagnosticara no processo judicial, esta releitura de Dworkin |he

permite estabilizar os aspectos comunicativo e estratégico:

Resumindo tudo, podemos constatar que as ordens processuais
regulam, de forma mais ou menos estrita, a tomada de provas,
concentrada no desenrolar da acdo, possibilitando as partes um trato
limitadamente estratégico com o direito, enquanto o discurso juridico
do tribunal se desenrola num vacuo do direito processual, de tal
modo que a producdo do juizo fica reservada unicamente a
competéncia profissional do juiz: ‘Sobre o resultado da tomada de
provas o tribunal decide segundo seu convencimento livre, formulado
a partir da sintese do litigio’ (Parag. 261, StPO). Na medida em que o
discurso juridico nasce no proprio processo, deve ficar isento de
influéncias externas?te,

Com essa procedimentalizagdo (ndo-exauriente??) de Dworkin, Habermas
espera dar conta da seguranca e da aceitabilidade racional na Jurisdicdo, sem o

inconveniente apelo a um principio monoldgico.

116 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p.282-283.

117 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 284.

118 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. |, p. 295.
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Voltando & praxis institucional, pergunta-se como acomodar tal Jurisdicdo na
divisdo de Poderes? Por mais que se tenha teorizado sobre as amarras do discurso
de aplicacdo ao discurso de fundamentacdo, a necessidade de atualizacdo da
aceitabilidade racional pelo Judiciario traz consigo o risco de “remoralizacdo” do
direito. Esse risco aumenta quando se trata de Jurisdigcdo Constitucional, em que a
indeterminacdo do direito, pela complexidade dos conceitos e proximidade com a
Moral. Torna-se mais dramatica a necessidade de certos paradigmas interpretativos,
como amortecedores da polémica na interpretacdo do Texto Fundamental, para que
nao se retroceda a buscar na Constituicdo uma “ordem concreta de valores”,
insustentavel em tempos pés-metafisicos.

Assim, interessa uma Constituicdo de teor procedimental, que permita aos
cidaddo buscarem cooperativamente sua vida boa, para o que a Jurisdicdo
Constitucional defenderia as autonomias publicas e privadas. Com isto, o0 modelo
deliberativo-procedimental de Jurisdicdo Constitucional racionalizaria a relacao entre
formas de vida compartilhadas (enfatizadas pelos republicanos) e valoracoes
individuais (enfatizadas pelos liberais). Poderia se alimentar das formas de vida
compartilhadas, como fontes de integracdo social, mas transcendendo meras
convengOes em prol das valoragdes individuais. A legitimagédo, contudo, vem do
procedimento, pelo qual o resquicio de tradicdo na sociedade moderna é finalmente

domesticadoo.

3.3 A ESCOLA MINEIRA E O PROCESSUALISMO CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO

Trabalhando a Teoria do Discurso no Brasil, destaca-se a chamada Escola

Mineira de Direito. Especificamente na area do processo judicial, destaca-se sua

119 41 ]Certamente os passos complexos de uma interpretacdo construtiva ndo se deixam normatizar
processualmente; porém eles subjazem ao controle da racionalidade processual de um discurso de
aplicacado institucionalizado juridicamente [...]. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre
facticidade e validade. Traducédo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997. v. I. p. 323-324.

120 “Num modelo de discurso mais abstrato, a amarrac¢do do individuo a intersubjetividade de uma
estrutura preliminar de entendimento possivel fica mantida. Ao mesmo tempo, a referéncia a uma
comunidade comunicativa virtual - que aponta para além do contelddo tradicional de cada
comunidade particular e que é inclusiva de modo ideal - desliga as tomadas de posicdo em termos
de sim/ndo dos participantes do poder prejudicial dos jogos de linguagem e das formas de vida,
socializados apenas a nivel convencional [...]".HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre
facticidade e validade. Traducédo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997. v. I. p. 354.
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vertente processualistica (ou: Processualismo Constitucional Democratico), que
reune nomes como Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Flaviane de Magalhaes
Barros Bolzan de Morais, André Del Negri, Dierle José Coelho Nunes, Alexandre
Gustavo Mello Franco Bahia e etc. Ao catalogar as Escolas brasileiras de Direito

Processual, Marco Félix Jobim assim a refere:

[...] Um dos pensamentos que se sobressam da Escola é de que as
partes constroem a deciséo judicial por meio do dialogo com o juiz,
seguindo uma linha de raciocinio introduzida pelo fildsofo alemao
Jurgen Habermas com sua conhecida teoria do discurso, sendo que,

7

ndo poucas vezes, a Escola também é reconhecida como Escola
Habermasiana de processo. A importancia da utilizacdo da teoria do
filbsofo alemado é explicada por André Del Negri, outro nome de
destaque dentro da Escola, que relata a importancia de se assegurar
um discurso permanente no processo como forma de se assegurar
uma sociedade democratical?!.

O procedimento especifico a Jurisdicdo também n&o escapa a logica do
autor-destinatario. Assim, a aplicacdo do direito ao caso concreto se legitima pela
participacdo daqueles por ela potencialmente atingidos, em condicfes de simétrica
paridade. Esta tese gerara uma ruptura paradigmatica. Como visto (no capitulo 2,
item 1), a doutrina brasileira ainda vacilava entre o formalismo liberal e o
investimento no protagonismo do juiz para a materializacdo dos valores sociais no
processo, rebaixando o papel das partes. O Estado Democratico de Direito
reclamaria um processo apto a se legitimar perante a sociedade em forma e
conteudo.

Contrariando o que dizia Alfredo Buzaid na exposi¢cdo de motivos do CPC/73,
Marcelo Cattoni dird que “ha muito questbes juridicas deixaram de ser tdo somente
um problema de experts para tornarem-se questdes de cidadania™2. Longe de
sacrificar a racionalidade juridica (como se diria no “processualismo cientifico”), isto

aumentaria sua exigéncia:

Numa sociedade linguisticamente estruturada, plural e sem a
possibilidade de fundamentos absolutos, a Unica certeza pela qual

121 JOBIM, Marco Félix. Culturas, escolas e fases metodolégicas do processo . 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 92-93.

122 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Processo e jurisdicdo na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: contribuicdes para uma construcdo no marco da teoria discursiva do direito de
Jiurgen Habermas. 20 anos de constitucionalismo democratico  : e agora?/Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, v. I, p. 351, 2008.
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podemos lutar € a de que os melhores argumentos, em uma situacéo
de participacdo em simétrica paridade entre as partes que serao
afetas pelo provimento jurisdicional, sejam levados corretamente em
consideracdo, ao longo do processo jurisdicional e no momento da
decisdo, por um juiz que demonstre a sua imparcialidade. Aqui, a
guestdo metodoldgica entrecruza-se, mais uma vez, com o problema
da legitimidade das decisdes jurisdicionais. H& muito a questéo
acerca da legitimidade das decisfes jurisdicionais deixou de ser um
problema que se reduza tdo-somente a pessoa do juiz, & sua virtude
ou a sua forma de selecdo, ou a um momento quase mitico de
tomada de decisdo. O que garante a legitimidade das decisdes séo
antes direitos e garantias fundamentais, de carater processual,
atribuidas as partes e que séo, principalmente, os do contraditorio e
da ampla defesa (Constituicdo da Republica, art. 5°, LV), além da
necessidade racional de fundamentacdo das decisdes (Constituicdo
da Republica, art. 93, 1X). Embora o Direito diga respeito a todos os
cidaddos, nos discursos de aplicagdo essa necessidade de
legitimidade afeta diretamente aqueles que sofrerdo os efeitos do
provimento jurisdicional'z,

Em suma: se Cattoni diz que o processo € o “método proprio ao Direito™24,
pode-se arriscar falar no processo judicial, para os habermasianos, como uma
espécie de “método dialdgico” de resolugéo de conflitos juridicos.

Veja-se que a democratizacdo do direito muda sua préatica e estudo. Uma
esfera publica fortalecida aumenta a troca de razdes. Por ai se entende a renovacéao
doutrinaria no direito brasileiro p0s-88. Entdo, as decisfes jurisdicionais deixam de
ser um problema sé do juiz. E o direito processual deixa de ser uma coisa s6 dos
processualistas, cedendo lugar, sobretudo, para os constitucionalistas. Agora a
Constituicdo (que néo era citada sequer uma vez no CPC/73) invade 0 processo,
mexendo com suas estruturas disciplinares.

Esmaece a divisdo entre Direito Constitucional Processual (“o conjunto de
normas constitucionais que estruturam o Direito Processual”125) e Direito Processual
Constitucional (“processo através do qual a jurisdicdo Constitucional é exercida”).
Esse fluxo entre a base fundacional do Estado e o Processo se faz mais intenso no

Brasil, na medida em que todo juizo brasileiro exerce Jurisdicdo Constitucional.

123 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional . Belo horizonte:
Mandamentos, 2002. p. 117.

124 Reveja-se a citacdo da p. 23 da presente dissertacdo (CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Direito Processual Constitucional . Belo horizonte: Mandamentos, 2001. p. 17-19).

125 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Uma justificacdo democratica da Jurisdicdo
Constitucional brasileira e a inconstitucionalidade da Lei 9.686/99. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR , V. 36, p. 183, 2001, Disponivel em:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/1 790/1487>. Acesso em: 03 ago. 2014.
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Ja no especifico campo da dogmatica processual civel, Cattoni apresenta o
trabalho de Dierle Nunes como “um dos pontos mais altos de maturidade académica
alcancados no sentido da construcdo de uma Escola Mineira de Direito Processual
Nno seu compromisso maior com a consolidacdo com o Estado de Direito”2¢. Baseia-
se nos modelos democraticos habermasianos para identificar elementos do
processo liberal e social ao longo das varias ondas reformistas. Apdés uma longa
sistematizacao, trabalha esses elementos num processualistica adequada ao Estado
Democratico de Direito.

Nessa base, os enunciados técnico-juridicos sdo remetidos a uma matriz
tedrica mais abrangente. Entre as Escolas de processo catalogadas por Marco Félix
Jobim, a Escola Mineira € uma das poucas com essa virtude. Por sinal, essa é a
debilidade do chamado movimento “neoprocessualista™?’, na esteira do chamado
neoconstitucionalismo. Nao se descarta a existéncia, sob essas siglas, de trabalhos
compromissados com o Estado Democréatico de Direito. A questdo é: Estado
Democratico de Direito em que sentido? Nao se pode mesmo disputar o que seria
um bom ou verdadeiro neoprocessualismo, na medida em que a mixagem tedrica
deixa de ser obstaculo a identificacdo de uma tese comum, para virar justamente
aquilo que une os neoprocessualismos. Destaca-se mais um gosto aleatdrio por
novidades do que uma tese que, a par da sua consisténcia, rompe com o estado da
arte1s, NAao sado raras as discussdes sobre quem foi o primeiro autor a “trazer”

determinada categoria para o Brasil. Este € o tipo de discussao a que este trabalho

126 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Por um Processualismo Constitucional Democratico
[prefacio]. In: NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma analise
critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 29-33.

127 STRECK, Lenio Luiz. “Destarte, passadas mais de duas décadas da Constituicdo de 1988 e
levando em conta as especificidades do direito brasileiro, € necessario reconhecer que as
caracteristicas desse ‘neoconstitucionalismo’ acabaram por provocar condicdes patolégicas que, em
nosso contexto atual, acabam por contribuir para a corrupcao do préprio texto da Constituicdo. Ora,
sob a bandeira ‘neoconstitucionalista’ defende-se, ao mesmo tempo, um direito constitucional da
efetividade; um direito assombrado pela ponderacdo de valores; uma concretizacdo ad hoc da
Constituic@o; e uma pretensa constitucionalizacdo do ordenamento, a partir de jargdes vazios de
contetdo e que reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, tais como neoprocessualismo (sic)
e neopositivismo (sic). Tudo porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdicdo responsavel
pela incorporacdo dos verdadeiros valores” que definem o direito justo (vide, a esse respeito, as
posturas decorrentes do instrumentalismo processual). Nesse sentido, tem razdo Ferrajoli quando
acusa o neoconstitucionalismo de se caracterizar pela configuracdo dos direitos fundamentais como
valores ou principios morais estruturalmente diversos das regras, porque dotados de uma
normatividade fraca, confiada ndo mais a subsuncédo, mas a ponderacao” (STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo Constitucional e deciséo judicial . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.296).

128 Muito se fala em constitucionalizacdo do processo, principios, Estado Democratico, mas sem um
compromisso com uma matriz, incidindo em varias mixagens paradigmaticas.
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renuncia ao tratar de categorias disputadas, como decisao-surpresa, cooperacao,
contraditorio material e etc.

De uma perspectiva matricial, independentemente de uma proposicao técnica
ser trazida de outro autor, do direito comparado, ou mesmo da propria imaginacao, o
que interessa é sua fundamentacdo no vetor de racionalidade assumido. Dai o
interesse na PCD como interlocutora.

Esclarecido isto, vamos a tese de Dierle Nunes. Comeca com uma breve nota
sobre os Sistemas de justica pré-liberais, com varios ritos organizados de modo
pouco racional, havendo ainda uma sobreposicéo de competéncias jurisdicionais.

Logo em seguida, identifica a racionalizagdo no modelo liberal de processo,
pautado pela ordem isonbmica, pelo principio dispositivo e pelo formalismo
procedimental. Critica sua degeneracdo num sistema de justica elitista, em que o
processo era coisa privada das partes financeiramente privilegiadas. Legou-nos os
procedimentos ditos adversariais. Pode-se falar aqui no processo judicial como
“monologos articulados™2°, que ndo chegam a compor um dialogo.

Na sequéncia, fala do “processualismo social’, pautado pela ordem
assimétrica, o principio inquisitivo e pela flexibilizacdo procedimental, com destaque
para a oralidade. Degenera em sistemas de justica totalitarios que rejeitavam até a
advocacia, sendo o juiz o melhor indicado para representar os interesses de todos
0os envolvidos no litigio, o guardido de “valores” populares. Este modelo teve
repercussao no direito brasileiro, influenciando o conhecido instrumentalismo de
Dinamarco, Bedaque e etc.

Ainda, fala num modelo hibrido: “neoliberal/pseudo-social™°. O sistema de
justica passa a ser gerido sob um modelo burocratico, influenciados por agentes
externos (bancos e fundagbes que fazem lobby e financiam pesquisas nesse
sentido), cujos interesses nem sempre coincidem com os direitos dos cidadaos
comuns. De um lado, pauta-se pela flexibilizagdo procedimental como meio de se
atingir maiores indices de produtividade do Judiciario. Nesse sentido, vem a criacéo
dos Juizados de Pequenas Causas (ora Juizados Especiais), como uma alternativa
mais rapida para o litigante, desde que esteja disposto a abrir mdo de certas
garantias processuais; de outro, ndo se tematiza o problema dos litigantes

120 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis ; MAGALHAES BARROS, Flaviane (Org.) . Reforma do Processo
Civil: perspectivas constitucionais. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2010. v. 1.

130 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 141-177.
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contumazes que verdadeiramente sobrecarregam o sistema, como o Estado e as
grandes empresas. Ndo se discute um enfrentamento dessa estratégia de jogar
financeiramente com o processo, por exemplo, através de um sistema mais
proporcional de custas, multas e indenizacbes pedagodgicas, além de vias coletivas
que facilitem a organizacdo das partes hipossuficientes contra esses grandes
players processuais.

Além disso, essa supressdo de garantias processuais que mais atinge o
pequeno litigante, atende a interesses econdémicos a0 mesmo tempo em que se
mascara sob o discurso do socialismo processual, de desformalizagdo do processo
para concretizagdo mais célere do direito. VAo nessa linha institutos que permitem
julgar causas em série, v.g. 285-A, 543-A e B do CPC/73. Se o Estado Democratico
de Direito ja é incompativel com qualquer protagonismo (liberal ou social), o
neoliberalismo/pseudo-socialismo consegue o pior dos mundos: um modelo
autoritario, produtivista, insensivel aos casos concretos, em que o dinheiro e o Poder
Administrativo solapam o Cdédigo do Direito, mas sob o alibi da sensibilidade social
do juiz.

Nesse mesmo sentido, denuncia o assédio estatal ao cidaddo para desistir
de garantias processuais e aderir a procedimentos simplificados ou mesmo
“métodos alternativos de resolugéo de conflitos”. Sob ameaca de retaliagdo pelo juiz
caso se insista no prosseguimento da acéo, no procedimento mais complexo, ou na
pratica de determinado ato processual, a conciliacdo passa longe da “barganha
discursivamente estruturada” de que fala Habermas, virando um verdadeiro
consenso coagido.

Ja sob o Estado Democratico de Direito, quer-se evitar as degeneracdes
liberais e sociais, aproveitando suas virtudes. Antes de tudo, isto passa por uma
reconfiguracdo das faculdades, deveres e poderes de cada sujeito processual, em
prol de uma comunidade de trabalho equilibrada. Rompe-se, entdo, com o
protagonismo das partes, tanto quanto com o de juizes. Rompe-se com o conceito
tradicional de relacdo juridico-processual (que remete a Oskar von Biullow). A
Processualistica deve contar com o0 “processo como espago publico de
problematizacao e formacéo de todos os provimentos™st,

131 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do Processo Contemporaneo: por um processualismo
constitucional democratico. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas , Edigdo Especial, p.



66

Num brevissimo resumo, pode-se estabelecer a seguinte aproximacéo entre
paradigmas estatais e a chamada trilogia estrutural do Processo (aproveitando a
classificacdo de Mitidiero, nesse ponto convergente com Nunes!32): no paradigma
Liberal destacava-se a categoria da Acdo, os poderes das partes no processo; no
Estado Social, a Jurisdicdo, numa visdo estatalista do processo que subordina as
partes; e, no Estado Democratico de Direito, o Processo mesmo. No que se refere a
compreensao muito difundida no Brasil, o Processo deixa de ser instrumento da
Jurisdicdo, abrindo lugar para doutrinas como a de Elio Fazzalari: “Processo é
procedimento em contraditorio2s,

Afinal, o processo jurisdicional democratico que prop&e seria marcado pelo
contraditorio como garantia de influéncia e ndo-surpresa das partes nas decisoes,
descentrando o Estado-juiz de sua solitaria onipoténcia; uma estrutura
“comparticipativa e policéntrica™3, avessa a degeneracdo em interesses
descoordenados (sistema dispositivo), bem como ao privilégio cognitivo (sistema
inquisitorial). A decisdo judicial se legitima pela participacdo daqueles por ela
potencialmente afetados, cuja simétrica paridade justifica uma distribuicdo

equilibrada de poderes entre os atores processuais.

Processo democrético ndo € aquele instrumento formal que aplica o
direito com rapidez méxima, mas, sim, aquela estrutura normativa
constitucionalizada que € dimensionada por todos os principios
constitucionais dindmicos, como o contraditério, a ampla defesa, o
devido processo constitucional, a celeridade, o direito ao recurso, a
fundamentagdo racional das decisGes, 0 juizo natural e a

inafastabilidade do controle jurisdicionaltss.

13, 2008. Disponivel em< http://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volumeespecial/02.pdf>.
Acesso em: 05 mar. 2015.

132 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacdao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto Alegre, 2007. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2014.

133 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito Processual.  Traducdo de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006. p. 118-121.

134 NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipacdo e policentrismo : horizontes para a
democratizacdo processual civil. 2008. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Programa de Pds-
Graduacdo em Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC Minas), Belo
Horizonte, 2008. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_NunesDJ_1.pdf.
Acesso em: 06 mar. 2015.

135 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 250.
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O contraditério extrapola sua tradicional condi¢éo de direito & bilateralidade de
audiéncia judicial, para se converter em garantia de influéncia nas decisdes. Isto

implica:

Em relacdo as partes, o contraditorio aglomera um feixe de direitos
dele decorrentes, entre eles: A) direito a uma cientificacdo regular
durante todo o procedimento, ou seja, uma citacdo adequada do
ato introdutivo da demanda e a intimacdo de cada evento
processual posterior que Ihe permita o exercicio efetivo da defesa
no curso do procedimento; b) o direito a prova, possibilitando-lhe
sua obtencéo toda vez que esta for relevante; ¢) em decorréncia do
anterior, o direito de assistir pessoalmente a assuncéo da prova e
de se contrapor as alegacdes de fato ou as atividades probatérias
da parte contréria ou, mesmo, oficiosas do julgador; e d) o direito de
ser ouvido e julgado por um juiz imune & ciéncia privada (private
informazioni) que decida a causa unicamente com base em provas
e elementos adquiridos no debate contraditério (COMOGLIO, 1998,
P. 113-114)13s,

Contra o “quadro belicoso” entre juizes e advogados, que seria nocivo a
implementagdo da democracia, Nunes enfatiza a interdependéncia destas categorias
profissionais??.

No combate aos privilégios cognitivos do juiz, adere a leitura de Cattoni e
Habermas sobre a necessidade de aliviar o juiz Hércules por meio de paradigmas
interpretativos?ss,

Quanto a Constitucionalizacdo do processo, Nunes refuta a ligacdo da
presente Constituicdo brasileira ao comunitarismo?,

Nas tecnicalidades processuais, defende o modelo bifasico de julgamento,
com uma fase preparatoria (fixacdo dos pontos controvertidos, coleta de provas e
etc.) e outra de debates e julgamento. Isto diminuiria a possibilidade de recursos,

como se verificou em outros paises, além de aumentar as chances de um “acordo

estruturado”:
[...] que ndo decorre nem da coacdo e nem mesmo da
impossibilidade da satisfacao rapida da pretenséo (que faz com que
136 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 230.
137 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 76, 201 e 193.
138 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 14 e 96.
139 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma andlise critica das

reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 100, 163-170.
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um economicamente débil, as vezes, renuncie a grande parte de
seus direitos para recebé-los prontamente), mas, sim, da
manifestacdo da autonomia das partes. O acordo estruturado seria
formado no &ambito da autonomia privada das partes, que
verificariam, dentro das potencialidades de provimento futuro, se
seria conveniente e tecnicamente defensavel o abreviamento
mediante a autocomposi¢aot4.

Este novo processo se operacionalizaria, dentre outras medidas, pela
vedacao as decisfes-surpresa. Seriam as chamadas decisfes de terza via, em que
uma parte diz A, a outra diz B e 0 juiz julga C. Na suma do direito estrangeiro
(Portugal, Italia, Francga, Austria, Alemanha e etc.), ha previsio legal de nulidade das
decisdes judiciais que fujam ao discutido no processo, mesmo que sobre questdes
gue o juiz deva conhecer de oficio.

Por sinal, uma visdo aprofundada do acesso a justica ja vinha ganhando
espaco no Brasil#t, conforme julgado emblematico do Supremo Tribunal Federal, em

gue o Ministro Gilmar Mendes assentou no voto vencedor:

Apreciando o chamado ‘Anspruch auf rechtliches Gehdér’ (pretenséo a
tutela juridica) no direito aleméo, assinala o]
Bundesverfassungsgericht que essa pretensdo envolve ndo sé o
direito de manifestacdo e o direito de informac&o sobre o objeto do
processo, mas também o direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6érgdo incumbido de julgar. Dai afirmar-se,
correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que corresponde
exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da Constituicéo,
contém os seguintes direitos: 1) direito de informagédo (Recht auf
Information), que obriga o érgéo julgador a informar & parte contraria
dos atos praticados no processo e sobre o0s elementos dele
constantes; 2) direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que
assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente
ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
processo; 3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Berticksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensédo e
isencdo de animo (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as razbes apresentadas (Cf.Pieroth e Schlink,
Grundrechte -Staatsrecht I, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy,
Einfuhrung in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver,
também, Durig/Assmann, in: Maunz-Durig, Grundgesetz-Kommentar,
Art. 103, vol IV, no 85-99). Sobre o direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgéo julgador (Recht auf Berlicksichtigung), que

140 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 244.

141 Contudo, Dierle registra tendéncia jurisprudencial contraria que se fortalecia no STF, em néao
conhecer de recursos extraordinarios sobre a questdo, sob o fundamento de requerer analise de
matéria infraconstitucional. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico
uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 237.
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corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administracdo de a
eles conferir atencéo (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve
nao so6 o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como
também o de considerar, séria e detidamente, as razdes
apresentadas (Erwagungspflicht). E da obrigacdo de considerar as
razdes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as
decises*?.

Além desse fortalecimento do contraditorio prévio, enfatiza-se o direito aos
recursos como espacos discursivo-procedimentais, viabilizadores da transcendéncia

reflexiva das decisdesi4.

142BRASIL. STF. Mandado de Seguranca 24.268. Impetrante: Fernanda Filza Brito. Impetrado:
Gerente de Recursos Humanos da Subsecretaria de Planejamento, Orcamento e Administracdo do
Ministério da Fazenda-Geréncia Regional de Administracdo em Minas Gerais. Relatora: Ministra
Ellen Gracie. Relator para o Acérdao: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 5 de fevereiro de 2004.
Disponivel  em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86111>.
Acesso em: 22/11/2015. O acordéo foi assim ementado: Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento
de pensédo especial pelo Tribunal de Contas da Unido. Auséncia de comprovacdo da adocgéo por
instrumento juridico adequado. Penséo concedida ha vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com
a Constituicido de 1988. Ambito de protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou
administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestacdo no processo. 4. Direito
constitucional comparado. Pretensao a tutela juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestacédo
e de informagdo, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgédo julgador.
5. Os principios do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constituicdo, aplicam-se a
todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita a
garantia de alegacao oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser
ouvido também em matéria juridica. 7. Aplicacdo do principio da seguranca juridica, enquanto
subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacdo de atos administrativos que n&o se
pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel. Necessidade de
estabilidade das situagcfes criadas administrativamente. 8. Distincdo entre atuacdo administrativa
gue independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela decisédo
anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal ao
processo administrativo. 9. Principio da confianca como elemento do principio da seguranca
juridica. Presenca de um componente de ética juridica. Aplicacdo nas relagfes juridicas de direito
publico. 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar observancia do principio do
contraditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV). (MS 24268, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Ac6rddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2004, DJ 17-09-
2004 PP-00053 EMENT VOL-02164-01 PP-00154 RDDP n. 23, 2005, p. 133-151 RTJ VOL-00191-
03 PP-00922).

143 NUNES, Dierle José Coelho. Direito Constitucional ao Recurso : da teoria geral dos recursos,
das reformas processuais e da comparticipacao nas decisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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4 PARA ALEM DO METODO: OS SENTIDOS DA ESTRUTURA JUR IDICA

Também resultante da invasédo da Filosofia pela linguagem, e do Direito pela
Filosofia, situa-se a Critica Hermenéutica do Direito, fundada pelo jurista gaucho
Lenio Luiz Streck. Apresenta-se brevemente esta matriz tedrica (4.1.). Segue uma
comparacao com a perspectiva discursiva, em que releva sua Teoria da Decisao
(4.2.). Ao final, discutem-se os aspectos operacionais dessa decisdo e 0s termos em
que assume a questdo do método no direito (4.3).

A CHD também se preocupara com a fundamentacdo intersubjetiva do
Direito, mas sem se satisfazer com sua expressao discursiva. Antes da estrutura de
sentidos, ha que guardar os sentidos da estrutural#4. Para lembrar a alegoria do
epistemologo, a verdade ndo se da apenas “onde tem luz”. S&o poucos 0s espacos
da experiéncia humana que dependem de um controle epistemo-procedural para
gue se chegue a verdade; o que nao significa que ndo haja controle para além do

método. Isto sera de fundamental importancia para as ditas “Ciéncias Humanas”.

4.1 CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

A Critica Hermenéutica do Direito (ou Nova Critica do Direito) aporta a
linhagem heideggeriana-gadameriana para o pensamento juridico. Pontuando as
criticas da CHD a hermenéutica juridica classica e ao dogmatismo juridico, bem
como suas inovagdes na Filosofia da Constitucionalidade e na Teoria da Norma,
chega-se ao ponto culminante: sua Teoria da Deciséo.

As coordenadas filosoficas vém de Heidegger, na descoberta da filosofia
como hermenéutica. Como visto, Heidegger foi um dos primeiros pensadores a
romper com 0 esquema sujeito-objeto. A polarizagdo entre objetivismo (metafisica
classica) e subjetivismo (metafisica moderna), da lugar a uma reciprocidade
constitutiva. O objeto nédo é “representado” nem “criado” pelo sujeito. A verdade néo
se da mais como “adequacdo do intelecto as coisas” ou “adequacdo das coisas ao
intelecto”, o que, no fim, é a mesma coisa: adequa¢édo a um ente que se absolutiza,
encobrindo a questao do ser.

Heidegger recupera aos gregos uma concepcdo de verdade como

desencobrimento, nessa relacdo entre ser e ente. Renunciado o conforto de um

144 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica . Edipucrs: Porto Alegre, 1996, p. 21-35.
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fundamento absoluto, a questdo do ser sempre esta la quando se lida com um ente.
Para além de o que € isto ou aquilo, a questdo fundamental: o que é?

S6 que ndo ha um acesso direto ao ser. O ser s6 se da num ente. E o ente s6
tem sentido pelo ser. Essa diferenca ontolégica (entre ser e ente) ndo pode ser
suprimida por um método que extraia o0 ser dos entes, superestimando a
epistemologia. Pelo contrario. A fenomenologia proposta por Heidegger visa a
manifestacdo do ser no ente. Assim, a verdade se mostra na vigilancia da diferenca
entre ser e ente pelo homems, Ele é “ser-ai” (Dasein), o ente privilegiado que
compreende o ser, e, compreendendo-o, se compreende. Dai a Filosofia ser
hermenéutica: interpretar € a nossa condicdo existencial. A expressdo hermenéutica
liga-se a Hermes, o mensageiro dos Deuses, chamando atencdo para que “o
hermenéutico ndo é primeiramente a explicacdo, mas, antes disto, ja o trazer uma
mensagem”46,

Minimamente situada a “filosofia hermenéutica”, pode-se entender o que
Gadamer pretendia com sua “hermenéutica filosofica”. Se Heidegger saira do
espaco da epistemologia para a fenomenologia, Gadamer faz o caminho de volta.
Opbe a verdade reconhecida na hermenéutica ao método de conhecimento das
Ciéncias Naturais.

Na modernidade, superestimou-se a ideia de que a verdade seria resultado
de um procedimento pré-estabelecido. S6 a Razéo, no sentido cartesiano, autoriza o
saber. Tendo destronado a Teologia, a “Ciéncia” caminha, ironicamente, para o
status de nova divindade. O dogmatismo cientifico passa perseguir outras formas de
saber. Por vezes, se estabelecem sincretismos. Técnicas para compreender, sob as
diretrizes das Ciéncias Naturais, se espalham por todas as areas, inclusive a
religiosa. Caso mais emblematico disso, 0 estudo das escrituras sagradas vai se
sistematizando numa nova disciplina, a Hermenéutica. O que antes era matéria de fé
e revelacdo d4 lugar a uma intrincada “arte da interpretacdo”. Também seguem por

ai as hermenéuticas literaria, historica e juridica.

145 Para dizer o que precisava dizer, Heidegger luta com a prépria linguagem, embotada pela tradicéo
metafisica. Apela a hifenizag6es, arcaismos, neologismos, outros idiomas e até poemas, em busca
de um dizer originario, auténtico. Um neologismo fundamental que cunha é Dasein. Traduzivel para
0 portugués como “ser-ai”, remete a condicdo humana: Dasein é o ente privilegiado que
compreende o ser, e, compreendendo-o, se compreende. HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo .
Traducdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 8 ed. Petrépolis: Vozes, 2013. p. 271-274.

146 HEIDEGGER apud STEIN, Ernildo. A questdao do método na filosofia : um estudo do modelo
heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1983. p.19-21.



72

Esclareca-se que ndo era nesse sentido disciplinar que Heidegger falava em
“filosofia hermenéutica”. Mas € justamente este sentido disciplinar que Gadamer
pretende combater ao falar em “hermenéutica filosofica”.

Gadamer mostra o quanto esse método moderno € arbitrario, ilusorio, enfim, o
guanto ele pode esconder mais do que revelar. Em Verdade e Método¥’, sua obra
magna, reivindica espacos de verdade alheios ao controle metodoldgico, a partir dos
exemplos da obra de arte, da historia e da linguagem. Mostra quéo infimo é o
espaco epistemologizavel da experiéncia humana. Para além daquilo que queremos
ou fazemos, a verdade jA acontece na compreensdo. Por isso, as Ciéncias,
sobretudo as chamadas Ciéncias do Espirito (por oposi¢do as Ciéncias Naturais),
sdo desalojadas de seu conforto metodolégico, em prol do “deixar e fazer” ver desta
verdade como acontecer da compreensao. Nisso a hermenéutica se mostra em todo
seu alcance filosofico, deixando de ser mera “arte da interpretagdo”. Mesmo a
interpretacédo de um texto pde em jogo aquele que interpreta, sua autocompreensao,
seu acesso ao mundo.

Ao se colocar a questdo da verdade para além do método, ha algumas
confusdes que precisam ser enfrentadas. A critica de Gadamer ao racionalismo
moderno néo significa adeséo ao irracionalismo, mas apenas a uma forma restrita
de racionalidade. E a critica a0 método moderno nao quer dizer auséncia de
controle. A compreensédo ja traz em si um compromisso que deve ser honrado:
“quem quer compreender um texto deve estar disposto a que este texto lhe diga
alguma coisas,

A partir dai, Streck lancara as bases da CHD em Hermenéutica juridica e(m)
crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgcdo do Direito#. Na esteira de
Gadamer, Streck critica os artificios da hermenéutica classica que ainda subsistem
no Direito, como a cisédo da interpretacdo em etapas (subtilitas intelligendi, subtilitas
explicandi e subtilitas applicandi) e os canones interpretativos (histérico, gramatical,
sistematico e etc). Isto tudo apenas encobre o acontecimento continuo que € a

compreensao, perante a qual o método chega sempre tarde. Ao invés de permitir

147 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | : tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducéo de Enio Paulo Giachini. 12. ed. Petrépolis: Vozes, 2012.
148 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | : tragos fundamentais de uma hermenéutica

filosofica. Traducdo de Enio Paulo Giachini. 12. ed. Petropolis: Vozes, 2012. p. 358.
149 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise : uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito, ed 11. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013 [edi¢cdo original:1999].



73

gue algo se mostre, 0 método entra para dominar o objeto e despistar o subjetivismo
do intérprete.

Rompe-se, entdo, com a concepcao instrumental de uma “Hermenéutica
Juridica”. A hermenéutica é assumida como matriz filoséfica a partir do qual o jurista
pode se movimentar. Esse “novo modo de habitar o direito”s° abre varias frentes de
pesquisa, e mesmo uma nova atitude ao pesquisar.

A partir dela o jurista ndo esquece 0 ser, ndo 0 pensa como um ente, mas
revolve o chao linguistico da dogmatica na pergunta pelo que €. Nessa linha, entra a
critica ao dogmatismo juridico, ao congelamento de sentidos pelo “senso comum
tedrico™st dos juristas.

Por outro lado, também nao se vive numa anarquia conceitual, em prol de um
acesso direito ao “ser”. O ser sO existe num ente. Nao € possivel um direito sem
dogmatica, em que se possa dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. H4 que
haver uma minima estabilizacdo de sentidos, que se reconhecer um “minimo é”.

Enfim, o jurista-hermeneuta sabe-se nem escravo nem dono dos sentidos
normativos. Se os sentidos ndo estdo previamente dados numa esséncia, nem sao
posteriormente construidos na consciéncia, sua atribuicdo da-se mesmo na
intersubjetividade. Ou seja: a interpretacdo estd sujeita ao controle publico,
ultrapassando as concepc¢cbes meramente reprodutivas ou totalmente criativas do
fendmeno interpretativo. Dai o choque da CHD com o imaginario comum de que “o
juiz decide conforme sua consciéncia” frequentemente evocado em sentencas como
um alibi para voluntarismos?52; potencializa-se por causa de uma confusdo entre
“independéncia funcional” e o que seria uma espécie de “independéncia epistémica”
ainda reivindicada por muitos subjetivistas tardios na interpretacao do direito.

Trata-se da transposicdo acritica de costume anterior ao direito romano
(julgamento secundum concientiam) para a democracia contemporanea, quando se
busca o controle publico do direito, como bem lembra Habermas. S6 que esse
controle ndo depende apenas da instancia discursiva. Depende também de algo que
se antecipa. Vale lembrar que a existéncia de saberes que antecedem a razéo

l6gico-explicativa foi motivo de escandalo entre os lluministas, donde advém o

150 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004. p. 168.

151 WARAT, Luis Alberto; ROCHA, Leonel Severo. O direito e sua linguagem . 2. ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1995. p. 107-120.

152 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.
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“preconceito com 0s preconceitos™s. Seriam falsos saberes, a ser depurados pelo
método. Num dado momento, 0Ss preconceitos se viram psicologizados,
enclausurados na experiéncia intrapsiquica. Foi a lembranca de seu enraizamento

historico que os participou num sentido comum, reabilitando seu valor filosofico:

Desse modo, o sentido da pertenca, isto €, 0 momento da tradicdo no
comportamento  historico-hermenéutico, realiza-se através da
comunidade de preconceitos fundamentais e sustentadores. A
hermenéutica tem de partir do fato de que quem quer compreender
esta vinculado com a coisa em questdo que se expressa ha
transmissdo e que tem ou alcanca uma determinada conexdo com a
tradicdo a partir da qual a transmissao fala. Por outro lado, a
consciéncia hermenéutica sabe que ndo pode estar vinculada a coisa
em questdo, ao modo de uma unidade inquestionavel e natural,
como se da na unidade inquestionavel e natural, como se da na
continuidade ininterrupta de uma tradicdo. Existe realmente uma
polaridade entre familiaridade e estranheza, e nela se baseia a tarefa
da hermenéutica, mas ndo no sentido psicolégico de Schleiermacher,
como o ambito que oculta o mistério da individualidade, mas num
sentido verdadeiramente hermenéutico, isto €, com a atencdo posta
no que foi dito: a linguagem em que nos fala a tradi¢do, a saga que
ela nos conta. Também aqui se manifesta uma tensdo. Ela se
desenrola entre a estrenheza e a familiaridade que a tradicdo ocupa
junto a nds, entre a objetividade da distancia, pensada
historicamente, e a pertenca a uma tradicdo. E esse entremeio
(Zwischen) é o verdadeiro lugar da hermenéutica®*.

Trata-se dos efeitos da histéria a que se pertence. De saida, ndo séo
necessariamente positivos ou negativos, mas condicédo de possibilidade de qualquer
compreensdao. SO na compreensdo € que se distinguirdo em sua
positividade/negatividade.

Vale lembrar que a historicidade da compreensédo néo é sé passado comum.
Ela se origina de um dialogo que ja trazemos e se orienta para o dialogo que
fazemos. Pré-compreensdes projetam horizontes interpretativos que sao fundidos
com o horizonte dos outros, numa conversa ou na leitura de um texto. Essa fusao de

horizontes é a “alma” do dialogo auténtico.

18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | : tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosdfica. Traducéo de Enio Paulo Giachini. 12. ed. Petropolis: Vozes, 2012. p. 360.
154 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | : tragos fundamentais de uma hermenéutica

filosofica. Tradugdo de Enio Paulo Giachini. 12. ed. Petropolis: Vozes, 2012. p. 390-391.
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No que se refere ao texto mais importante das sociedades contemporaneas, a
CHD descerra “novos caminhos para uma filosofia da constitucionalidade™ss. Com
ela, vé-se que o pacto fundamental que liga juridicamente as sociedades nao se
esgota num fato gréafico, pois ele ndo constitui uma espécie de primeiro significante;
s6 gque esse pacto também nao “foge” do texto, pois seu sentido acontece num
significado determinado.

Esse sentido evoca um substancialismo constitucional diferente, que nao se
fixa em algo como a “ordem concreta de valores” que alguns juristas comecaram a
cultuar como alternativa ao positivismo. Um olhar hermenéutico da Constituicdo néo
pedira Absoluto emprestado, dentro ou fora do texto. Antes, vera enunciar-se no

Texto Fundamental um mundo que ja sustenta o convivio:

Compreendida como explicitagdo formal-material do pacto fundador,
pressupbe-se que a propria nocdo de ‘Constituicdo’ tem um carater
discursivo, enquanto produto dessa intersubjetividade. A
Constituicdo, nesse contexto, deve ser entendida enquanto um
fundamento sem fundo, uma espécie de ‘como se’ (als ob). Seu
fundamento ndo é objetivista e tampouco € uma instancia superior
(categoria). Esse fundamento (constitucional) de que aqui se fala tem
um carater transcendental-existencial. O texto constitucional nédo é
apreendido primeiramente como ser-objeto, e, sim, h4 um mundo
circundante onde ocorre essa manifestacdo. Ele se da como um
acontecer (Ereignen) 156

Esse “fundamento-sem-fundo” substitui o fundamento Ultimo, posto pelo
positivismo e pressuposto pelo jusnaturalismo.

Ademais, o resguardo da diferenca ontoldgica possibilita outra Teoria da
Norma. Nela os principios acabam com a pretensa suficiéncia ontica do modelo
estrito de regras. Ndo se pode antecipar todas as hipoteses de aplicacdo, ndo se
pode mesmo entificar o texto, fixando a interpretacdo no tempo. Tem de haver um
algo mais, um espago para o contexto, uma inser¢cdo do mundo prético no direito.
S&o os principios que virdo a soldar as fissuras do ordenamento juridico.

Brotando da facticidade, os principios reintroduzem o mundo pratico no

direito, dando as regras seu enraizamento ontoldégico. Mas isto ndo “abre” a

155 STEIN, Ernildo. Novos caminhos para uma filosofia da constitucionalidade [Prefacio]. In: STRECK,
Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e deciséo judicial . S&@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
156 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e decisao judicial . S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 135. Ver também: STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um

paradigma. ljui: Unijui, 2004. p. 167.
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interpretacdo, por dois motivos: 1°) Porque ndo é possivel a livie nomeacgdo de
principios. Principios tem “DNA” histérico. Como as regras, ndo estdo a disposi¢ao
do jurista; 2°) Porque principios talham de sentidos a significacdo das regras. Por
isso, os principios “fecham” a interpretacdo, destruindo a discricionariedade do
intérprete.

Afinal, pelo reconhecimento dessa indisponibilidade dos sentidos normativos,
informa-se uma Teoria (forte) da Decisdo Judicial. Streck investe na tese da

Resposta Corretas’.

4.2 TEORIA DA DECISAO: DA POSSIBILIDADE A NECESSIDADE DA RESPOSTA
CORRETA

A tese streckiana geraria fortes reacdes entre tedricos do discurso, sobretudo
no que se refere ao desenvolvimento de uma nova concepc¢éo substancialista da
Jurisdicdo Constitucional. H&, ainda, os ecos das criticas habermasianas a
hermenéutica filoséfica a reverberar. Uma série de debates com pensadores dessa
matriz levam-no a escrever: Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. O titulo ja antecipa o encaminhamento da sua resposta, ao
homenagear o classico Verdade e Método de Gadamer. Nessa nova tensdo, o
consenso assume o polo antes ocupado pelo método moderno.

Stein explica as raizes do desacordo no prefacioss: Habermas nivela Filosofia
e Ciéncia, razdo pela qual as categorias filoséficas assumem certa positividade na
sua teoria, autonomizando-se do contexto original. O que lhe interessa sao as
possibilidades que novas categorias abrem para seu programa de pesquisa.
Apropria-se delas segundo a utilidade com que |Ihes aparecem, mais do que em
atencdo ao que queriam mesmo dizer. De sua parte, reclama um status
teoricamente poliglota para Teoria do Discurso. De outra parte, lhe acusardo de
ecletismo, arriscando cometer verdadeiras “mixagens paradigméticas”. Para amarrar
toda essa trama, Habermas se permitird varias caracterizacbes bastante livres de

outros autores.

157 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 541.

158 STEIN, Ernildo. Novos caminhos para uma filosofia da constitucionalidade [Prefacio]. In: STRECK,
Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e deciséo judicial . S&@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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No correr da obra, Streck alertard sobre este enviezamento nas leituras
filosoficas de Habermas. Sua ruptura com os Absolutos acontece num movimento de
sociologizacdo: quanto a Karl-Otto Apel, tenta esvaziar o principio D da ética do
discurso que o fundou, por julga-la demasiado transcendental; quanto a Hurssel,
sociologiza seu mundo da vida — que prefere ao ser-no-mundo de Heidegger —,
reduzindo-o a pano de fundo pragmético-empirico da agdo; e quanto a Heidegger,
diz que lhe falta o social, ao que liga (equivocadamente) sua filosofia hermenéutica a
uma postura existencialista.

Ocorre que essa fuga dos antigos a priori se da por antecipacdo de um a
posteriori (a situacao ideal de fala). Nao é por acaso que diz: “substituo a razao
pratica pela razdo comunicativa”. O verbo e sua conjugacado sao sintomaticos. Ele
ndo descobre um a priori compartilhado, num mutuo pertencimento intersubjetivo;
antes, quer teorizar essa intersubjetividade e controla-la procedimentalmente. Como

adverte Streck:

Nao é possivel substituir algo que ja havia sido superado pela
viragem linguistico-ontolégica. Mais do que isso: ndo € possivel
substituir esse sujeito solipsista por um discurso hipostasiado que se
faz de forma antecipada, dispensando a situacdo concreta, na qual
estd assentado o diferencial do novo paradigma: a introducdo do
modo pratico de ser-no-mundo*®®.

N&o “substitui” assim a razao pratica sem suscitar um paradoxo, pois elabora
as regras da “razdo comunicativa” sozinho. A questao, entédo, €: 0 que se antecipa a
elaboracdo dessas regras? Todas as diferencas entre hermeneutas e discursivos
podem ser reconduzidas a este ponto: a énfase que discursivos colocam no plano
enunciativo, enquanto hermeneutas enfatizam o0 universo de compreensdo que

sustenta a enunciagao:

[...] é possivel afirmar  que as diversas teorias
discursivas/argumentativas  contentam-se com standards de
racionalidade analiticos, porque ficam restritos aquilo que, em
linguagem hermenéutica, denomina-se ‘como  apofantico’,
manifestativo-argumentativo-légico. O ‘como’ de primeiro nivel é o
‘como hermenéutico’ (o0 algo como algo — etwas als etwas), que néo
€ resultado de operacdes de explicitagdo l6gica ou argumentativa,
porque j& vem sempre pressuposto como condi¢cao de possibilidade:
‘e assim que esse como hermenéutico liga o standard de

159 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 103.
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racionalidade com fungé&o transcendental ndo classica, organizadora,
estruturante, com a questdo do ser compreendido na diferenca
ontoldgica’. Disso resulta que ndo ha mundo pratico em discursos de
fundamentagéol/justificacéo (que séo prévios) cuja finalidade € servir
de contrafagdo. A sua condicdo prima facie afasta a conteudistica (ou
nao seriam prévios, pois ndo?). Ou seja, para rebater a assertiva de
gue ndo ha mundo prético (no sentido do modo-de-ser-no-mundo
hermenéutico) nos discursos de fundamentacdo (que sdo sempre
elaborados previamente), ndo basta dizer que os discursos de
fundamentagdo sempre conteriam o mundo pratico ao qual se
destinam. Ora, parece evidente que qualquer discurso sempre dira
respeito a algo do mundo. Mas nao é disso que estou falando
guando critico a auséncia do mundo pratico na teoria do discurso
habermasiana. O problema est4, pois, na tentativa de
universalizacdo desse discurso previamente feito (que, lembremos,
prescinde de contextualizacdo, segundo as proprias palavras de
Habermas e Giinther); o problema estd na “extensdo” do sentido
prévio (discurso de validade prima facie) as diversas situacdes
concretas, como se o0 sentido dos casos concretos (que sdo Unicos,
irrepetiveis) pudesse ser ‘deduzido’ dessa universalizacdo. Nao ha
maiores diferencas, assim, com a contraposicdo de universais
(categorias) aos particulares (empirico)e°,

Isto repercute na racionalidade jurisdicional, demarcando as visdes

procedimental e conteudistica de Resposta Correta:

N&o ha duvida, pois, que a diferenca entre a possibilidade de existir
uma resposta correta na hermenéutica filoséfica e na teoria do
discurso é de fundo paradigmatico, isto é, a raiz da probleméatica
reside na questdo da verdade: para a hermenéutica filoséfica, em
face do mundo prético introduzido por Heidegger (filosofia
hermenéutica) e Gadamer (Verdade e Método, que pode ser lido
como Verdade contra o Método), a verdade € conteudistica
(compreendida no sentido fenomenoldgico); na teoria do discurso
habermasiana, € procedimental; é consenso (sempre ressalvando a
tentativa habermasiana de corrigir o conceito de verdade como
consenso'®! para a ideia da aceitabilidade racional da argumentacéo,
que é feita em condicdes “quase ideais”)®2.

Aproximam-se as visdes de Gadamer e Dworkin sobre interpretagao,
sobretudo na critica a discricionariedade e ao ceticismo. Parece haver uma

diferenca sutil (e ndo excludente) na maneira como chegam a elas. A tese da

160 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 138.

161 Streck refere-se as modificacdes na Teoria da Verdade habermasiana, em que aumenta a
importéncia da epistemologia e diminui a do consenso, mas que nao afeta a critica hermenéutica.
STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 141-147.

162 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 114.
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resposta correta em Dworkin tem fortes conexdes com a Filosofia Moral; j& na CHD,
parece mais focada na indisponibilidade histérica do sentido.

Na CHD a resposta correta liga-se a ao fato de que aquele que quer dizer
algo sobre um texto deve deixar que ele Ihe diga algo. Em se tratando de aplicacéo
do direito, as decisdes judiciais devem deixar que o Texto Fundamental diga algo. O
gue este texto diz ndo é apenas uma coisa, hem varias coisas conflitantes. Entéo,
nao seria uma unica resposta correta (a ilusdo de um universal), nem multiplas (a
dispersédo do particularismo), mas “a” resposta correta, aquela verdade lancada nas
contingéncias. Mas nao se tome isso por um mero “ideal regulativo”, que pode ou
nao ser atingido. Trata-se de inscrever uma idealidade na prépria realidade. Na
Como um mapa. Se um mapa representasse perfeitamente um lugar, em suas
estradas, pedras, arvores, exatamente todos os detalhes, seria entdo o proprio lugar.
Se representasse algo totalmente distinto, ndo seria um mapa. Pois, se o cartégrafo
tomasse a tarefa do mapa como um mero ideal regulativo, desencaminharia os
viajantes. Pelo contrario, busca sempre a veracidade no seu mapa, embora
sabendo-se que esgotar essa tarefa seria impossivel

Da parte da Teoria do Discurso, na sua incorporacado da tese dworkiniana,
aparentemente a resposta correta poderia ser qualquer uma, desde que observados
os procedimentos. Seriam, entdo, o caso de se falar em multiplas respostas corretas
na Jurisdicdo? Dai a necessidade habermasiana de idealizar o procedimento
legislativo, para que o refinamento dos discursos de fundamentacdo possa excluir
impasses aplicativos?

Nesse recurso a contrafacticidade, acaba-se reincidindo numa série de
dualismos metafisicos entre realidade e idealidade. Por mais que reaparecam numa
alegada relacdo de tensionamento, ha uma cisao estrutural daquilo que € incindivel.
Seriam pontes construidas onde ndo ha abismo. Na Teoria Discursiva do Direito,
destaca-se a cisdo entre discursos de fundamentacao e aplicagéo. A fundamentacéo
“puxa” para a idealidade, enquanto a aplicacédo “puxa” para a “realidade”.

E legitima a intencdo de pér a salvo um espaco Legislativo em face do
Judiciario, evitando uma concorréncia normativa. O problema seria o critério:
Habermas deixa aos legisladores a livre estipulacdo (em abstrato) dos fundamentos;
restringe os juizes a disputa sobre a aplicacdo, desonerando-os de fundamentar.
Este critério distintivo encontra seu maior desafio na Jurisdicdo Constitucional, como

reconhece o préprio Habermas. Como insistir em que o0s juizes apenas fazem
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discursos de aplicacdo, quando estdo em xeque os proprios fundamentos da lei? A
Jurisdig&o discursiva fica num impasse.

Talvez isto seja assim porque, em Habermas, o fundamento ainda guarda um
ranco de Absoluto, projetado na “situacao ideal de fala”. E como o Legislativo se
aproxima mais de suas exigéncias procedimentais de validade, ele “pb6e” os
fundamentos; ja aos juizes, mais afundados na facticidade, resta a aplicacdo. A
situacdo ideal de fala vira o lugar da verdade. E a proximidade a situacao ideal de
fala autoriza a emissdo de “significantes primordiais-fundantes™s3, que seréo
deduzidos a empiria. O procedimentalismo cai aqui numa versdo do acesso
privilegiado a verdade que tanto critica. Streck dira que “ao deixar de lado as
questbes substantivas (substanciais), ocorre a hipostasiacdo dos elementos
procedurais™s4, E se quanto mais deliberativo-procedimental melhor, se este € o
método da Alta Modernidade, a Unica garantia de verdade que sobrou, por que
manter a Jurisdicdo Constitucional? Levando o argumento as ultimas
consequéncias: por que ndo remeter todo caso constitucionalmente controverso ao
Parlamento ou, melhor ainda, a plebiscitos/referendos e etc.?

Em contraposicéo, veja-se que para Streck (a partir de Dworkin) o Judiciario
deve decidir a partir de argumentos de principio. E eles refluem da propria
comunidade de principios, ndo sendo inventados pela deliberagéo legislativa. Por
sinal, o Legislativo ndo pode dispor livremente dos principios, sendo justamente dai
que o Judiciario aufere Legitimidade para controla-lo. Aqui se anuncia um
fundamento-sem-fundo, langado na historicidade a que pertencemos, sem um locus
determinado, um a priori compartilhado que nos atravessa e do qual ndo dispomos

livremente.

[...] penso que a principal confluéncia das teses gadamerianas e
dworkinianas reside na concep¢do de superacdo do esquema
sujeito-objeto e 0 modo como tal circunstancia se coloca no ambito
da applicatio juridica, ou seja, a applicatio esta exatamente
assentada — como condi¢do de possibilidade — na superacao desse
dualismo. A superagdo do esquema sujeito-objeto quer dizer
‘superacdo da subjetividade assujeitadora’, isto é, ruptura com o
sujeito solipsista. Mas Gadamer n&o substitui 0 ‘sujeito da relacao’
por uma estrutura (como o fazem, por exemplo, Habermas e

163 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 340.

164 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 332.
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Luhmann); ele acredita na possibilidade de controlar esse sujeito,
exatamente na superacdo da relacdo sujeito-objeto. Observe-se:
‘matar’ o sujeito solipsista ndo significa que ndo mais haja um sujeito
na relagdo de objetos. E esse controle se d4 a partir de uma razéo
hermenéutica, isto é, a pré-compreensdo antecipadora, que se da
como existencialidade (por isso ndo me pergunto acerca de “como”
compreendi, porque essa pergunta chega tarde — eis ai 0 elemento
estruturante da compreenséo, que pode ser mais bem constatada na
diferenca entre 0 como — als — hermenéutico e o como — wie —
apofantico). Veja-se que, por isso, ndo ha grau zero de significacédo
na hermenéutica, circunstancia também presente em Dworkin, o que
coloca ambos em uma perspectiva antipragmatista, fundamental para
0 combate ao positivismo juridico. Ambas as teses permitem, ainda,
afirmar um elevado grau de autonomia do direito produzido
democraticamente (lembremos a necessidade de levar os direitos a
sério — Dworkin — e a maxima de Gadamer, de que, se queres dizer
algo sobre um texto, deixe primeiro que o texto lhe diga algo). Por
fim, Dworkin n&o distingue discursos de fundamentacgéo de discursos
de aplicacdo, questdo que ja estava presente no circulo
hermenéutico e na critica as trés subtilitates de Gadamer [...]*%°

Neste ponto, a Critica Hermenéutica do Direito sera acusada de ativista pelos
partidarios da Teoria do Discurso. A mesma CHD, que se notabilizou pela critica ao
ativismo judicial, tera seu carater substancialista comparado ao da Jurisprudéncia
dos Valores. Este imbroglio pede muitas explicacdes.

A CHD defende uma Constituicdo dirigente, adequada a um pais de
modernidade tardia como o Brasil. E defende uma Jurisdigdo Constitucional forte, no
sentido de concretizar os direitos nela positivados. Aqui estd em jogo a
normatividade do proprio Texto Fundamental, sem qualquer apelo a valores
suprapositivos. Ocorre que “defender um certo grau de dirigismo constitucional e um
nivel determinado de exigéncia de intervencdo da justica constitucional ndo pode
significar que os tribunais se assenhorem da Constituicdo™sé. A interpretacdo nédo €
livre, na medida em que ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, e
isto € passivel de controle pela comunidade de intérpretes. Nesse sentido € que a

CHD refere e critica o ativismo judicial's?, como voluntarismo. Por sinal, a omissao do

165 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 119.

166 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 192.

167 Sabe-se que “a pretexto de construir novos horizontes criticos, juristas de diversos matizes
tedricos acabam reforcando essa discricionariedade hermenéutica, colocando na ‘inventividade’ do
sujeito cognoscente o locus do processo interpretativo”, na medida em que “desprezam 0s proprios
textos legais e constitucionais produzidos democraticamente”. STRECK, Lenio Luiz Verdade e
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juiz ante aquilo que determina a Constituicdo também seria ativismo, ao negar
validade a um sentido normativo.

Ja da perspectiva habermasiana, o papel Constituicdo € estatuir autonomias
publicas e privadas, cabendo sua garantia a Jurisdicdo Constitucional. Nesta
perspectiva, uma leitura substancial da Constituicdo seria antidemocratica. Um
Tribunal que assim interpretasse a Constituicdo estaria “colonizando” o mundo da
vida. Logo se vé que, “a luz do procedimentalismo habermasiano, a tese de um
dirigismo constitucional socobra!™e, Fica a pergunta se tal visdo procedimental de
Constituicdo e de Jurisdicdo Constitucional seria adequada a realidade brasileira.

Registre-se, ainda, que a perspectiva substancial da CHD néo nega
importancia aos procedimentos democraticos referidos por Habermas; nega apenas
sua suficiéncia. E apesar da Teoria Discursiva do Direito pretender analisar a
“aceitabilidade racional dos juizos dos juizes sob o ponto de vista da qualidade dos
argumentos e da estrutura do processo de argumentacéo™e, seu “conceito forte de
razdo procedimental” entra em curto-circuito ao referir a “qualidade dos argumentos”
a propria “estrutura do processo de argumentacdo”. Assim, o conteudo de um

processo pede por outro processo e assim por diante.

[...] Talvez seja necessaria — no universo dos defensores das teses
procedimentais no Brasil — a construcdo de um discurso de
fundamentacao prévio que ilumine a atribuicdo de sentido acerca da
(Dlegitimidade da atuac&o da justica constitucional. Isso, no entanto,
ndo se constitui em um problema para a hermenéutica e a teoria da
decisdo aqui proposta. A hermenéutica estabelece as condi¢des
necessarias para que, por intermédio da reconstrucdo da histéria
institucional do direito, seja possivel indicar os limites da atuacdo do
Poder Judiciario, vale dizer, quando este age em fungdo de um
argumento de principio ou quando sua atuacdo esta embasada em
meros argumentos de politica [...]. Por certo, essas estratégias néo
podem ser oferecidas a priori, mas apenas a partir da analise
pormenorizada das questdes que emanam do caso concreto!’”.

Por tudo isto, vé-se que Habermas ainda quer um método como garantia

prévia de verdade, apenas ampliando a quantidade de participantes. Por isso liga a

Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
192.

168 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 166.

169 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 281.

170 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 196.
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qualidade dos argumentos a propria estrutura do processo de argumentagdo. Por
iIsso teme a Jurisdigdo substancialista, sonhando com a “construgéo de um discurso
de fundamentacdo prévio que ilumine a atribuicio de sentido acerca da
()legitimidade da atuacdo da justica constitucional”. Mas ndo ha como fixar
antecipadamente uma interpretacéo. A interpretacdo existe justamente por causa da
contingéncia. E o controle da interpretagdo também é interpretacdo. Por isso,
depende das contingéncias que compartilhamos, que ndo podem ser capturadas
numa estrutura, mas nem por isso deixam de sustentar a verdade.

Afinal, cabe uma palavra sobre o solipsismo de Hécules. Em Hermenéutica
Juridica e(m) crise, Streck critica a pecha de defensores de uma “subjetividade
assujeitadora” atribuida a Dworkin e também a Gadamer. Este é outro imbrdéglio
curioso, pois se tratam de dois notaveis criticos da discricionariedade interpretativa.
Mesmo assim, Habermas os acusa de nao serem suficientemente dialégicos, razao
pela qual procedimentaliza de cima a baixo o fendbmeno compreensivo. Streck
rebate: haveria nisso uma tentativa de ferir o subjetivismo matando o sujeito,
diluindo-o num novo método, estrutura, sistema, rede e etc.

O que Habermas nédo explica bem é: quando um sujeito sozinho tem que
interpretar/decidir, o que o controla? Confrontando com sua inconveniente
existéncia, a Teoria do Discurso precisa explicar o que liga esse sujeito a
comunidade. O processo judicial, por mais participativo que seja, tem uma assimetria
ineliminavel: ndo ha espaco para uma deliberacdo em que os autores da norma
coincidem com seus destinatarios; um terceiro devera decidir. Ai o modelo de juiz de
Dworkin se mostra incontorndvel; ai se deve reconhecer o atravessamento
hermenéutico de que Gadamer falava. NOs ja trazemos um dialogo possibilitador,
antes dessa insercao artificial num procedimento.

N&o se afasta a necessidade de procedimentos dialégicos, mas certamente
se coloca um limite a ambic&o de fugir & decisdo pelo processo, extraindo contetdo
de uma mera forma (forma dat esse rei). No extremo, uma teoria puramente
deliberativo-procedimental hipostasia o método, que ndo garante a verdade a um
“Eu” (método monoldgico) nem a um “N6és” (método dialdégico). Como o método ndo
decide por ninguém, e a falta de uma ligacao substancial entre aquilo que se discute

e aquilo que se decide, termina servindo para despistar o subjetivismo daquele que,



84

investido de autoridade, da a palavra final. Assim, resulta num *“achismo
processualizado™,

Em todo caso, a intuicdo de Habermas é boa quando atenta para a
importancia da comunidade de intérpretes na Jurisdicéo, razao pela qual o modelo

dworkiniano mereceria um complemento.

TEORIA DISCURSIVA DO CRITICA HERMENEUTICA
DIREITO DO DIREITO
Método dialogico Para além do método
Raz&o comunicativa Raz&o hermenéutical’2
Apropriacéo critica das Direito langado na traditio
tradi¢cdes (culturais) através do Direito (aquilo que se transmite)
Legalidade produzida sob Legalidade procedimental e
certas condicdes de simétrica substancialmente adequada a
participacao gera legitimidade Constituicao gera legitimidade

Distingéo entre discursos de | As diferentes atribuicdes dos Poderes

fundamentacéo e discursos de estatais ndo “cindem” sua condicéo
aplicacao comum de intérpretes da Constituicdo
Controle democratico Controle democratico
procedimental substancial e procedimental

Tabela 2 — O direito contemporaneo na Teoria do Discurso e na Critica Hermenéutica

do Direito

4.3 “JUSTICA PARA GARCONS™: COMO CONSTRANGER
EPISTEMOLOGICAMENTE A DECISAO JUDICIAL

A partir de uma metafora recente de Streck, pode-se recolocar o controle pela

comunidade de intérpretes de uma maneira hermeneuticamente mais adequada.

171 STRECK, Lenio Luiz. O holding de um sistema de justica democratico: garantias institucionais dos
limites semanticos contra o protagonismo judicial. Revista Forense , v. 110, n. 420, p. 161-177,
Jul./Dez, 2014.

172 SCHNADELBACH, Ernst. Epilogo: Compreender. Traducéo de Ernildo Stein. In: STEIN, Ernildo.
Racionalidade e existéncia : o ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 2. ed. ljui: Unijui,
2008.
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Para além da “armacgéo!® Ontica”, dos procedimentos, desvela-se um ambito de
experiéncia mais originério na relagao jurisdicional que os sustenta’s.

Algo ja se antecipa, e a partir desse algo € que pode haver controle publico da
interpretacdo. Streck fala, entdo, do poder que a comunidade de intérpretes tem de
constranger epistemologicamente a interpretacdo, ao tomar posse desse a priori

compartilhado.

Numa alegoria, talvez isso explique porque garcons tendem a ser
mais responsivos ao bom atendimento do que taxistas (sem querer
ontologizar categorias profissionais!). Os clientes destes Ultimos ndo
se articulam numa comunidade, razdo pela qual cada corrida é um
grau zero de sentido: se ouvira radio? Se conversara? Quao rapido
se dirigird? As experiéncias sdo fragmentarias, meros ‘contos’:
narrativas rapsodicas. J& o garcom esta diante de toda a clientela, de
seus colegas de profissdo, para além de seu chefe. Esta
constrangido a prestar certo atendimento, pois — por mais que
variem as opinides sobre o que isso compreenderia — todos sabem
0 minimo a se esperar: como no “romance em cadeia” dworkiniano,
autores diferentes escrevem cada capitulo sem desconsiderar o fio
narrativo deixado pelo anterior. Independentemente de quéo ruim
esteja sendo o dia do garcom, espera-se dele que mantenha o
profissionalismo no trabalho e reserve do publico suas questbes
pessoais: goste ou ndo do fregués, goste ou ndo do pedido, ele o
atendera naquilo que anuncia o cardapio porque isso é o que ‘faz
sentido’. Condutas desviantes do ‘minimo é' sdo censuradas pela
comunidade de intérpretes de forma espontdnea e solidaria, pois
ameacam romper o préprio eld social*’®.

173 Uma das traducdes para Gestell de que fala Heidegger, que tratamos no capitulo 2, item 3, por
“dispositivo”.

174 Para uma “demonstracdo fenomenolégica da relagdo juridica como fundamento originario-
existencial da teoria processual’, veja-se: ABBOUD, Georges; OLIVEIRA; Rafael Tomaz de. O dito e
0 ndo-dito sobre a instrumentalidade do processo: criticas e projecGes a partir de uma exploragéo
hermenéutica da teoria processual. Revista de Processo , Sao Paulo, v. 166, p. 27-70, dez., 2008.

175 STRECK, Lenio Luiz. O holding de um sistema de justica democratico: garantias institucionais dos
limites semanticos contra o protagonismo judicial. Revista Forense , v. 110, n. 420, p. 161-177,
Jul./Dez, 2014. Esta alegoria se inspira no seguinte trecho de GRAU, Eros Roberto. Por que tenho
medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direi to e os principios) . 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014. p. 21-22: “Refiro-me a alusao de Sartre a conduta de um garcom que executa uma
série de gestos solicitos para atender ao cliente. Traz o pedido até a mesa equilibrando a bandeja
etc. - conduta propria de um jogo. O garcom “joga", cumpre o papel de garcom do café. E o que
dele se espera. Que cumpra essa cerimdnia de gestos préprios de um garcom, de modo tal que ele
se transforme em coisa-gargom e passe a ser uma representagdo para 0s outros, um modo de ser
gue ndo é ele mesmo, mas somente o ser do garcom do café. Um outro que nédo é ele mesmo. De
modo que ele pode ser tudo, no sentido de que ndo é perpetuamente essa ou aquela outra coisa.
Apenas estd sendo, neste momento, o garcom do café. O espaco entre 0 que € e a coisa que
representa- espaco que é o nada - permite que, enquanto viver, ele seja, amanha e depois,
qualquer outra coisa. Assim € o juiz: interpreta o direito cumprindo o papel que a Constituicao Ihe
atribui. E de modo tal que se transforma em coisa-juiz; e passa a ser uma representacdo para 0s
outros, um modo de ser que nao é ele mesmo, mas somente o ser do juiz. Ele pode ser tudo, no
sentido de que ndo é perpetuamente juiz. Mas, enquanto estiver sendo juiz, deve representar o
papel de juiz, nos termos da Constituicdo e da legalidade. Nao o que é (e pensa) quando cumpre
outros papéis - de professor, de artesdo, de jardineiro, por exemplo - e se relaciona com os outros
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Note-se a diferenca sutil dessa tese com relacdo ao “assédio da esfera
publica ao sistema” idealizado por Habermas: aqui a verdade néo € “consensuada”,
forjada na argumentacdo por uma coletividade autoconsciente. O constrangimento
epistemologico de que fala Streck depende do reconhecimento de algo que se
antecipa e de que ndo se dispde livremente. Nao foi uma assembleia geral dos
clientes, numa situacdo ideal de fala, que deliberou sobre o bom atendimento,
emitindo um discurso de fundamentacdo para ser aplicado pelos garcons. O que se
sabe (e “se-sabe-que-se-sabe”) “fazer sentido” acerca de um bom atendimento ja
tem sua normatividade reconhecida.

Sem duvidas, a possibilidade de mudar como as coisas sédo é fundamental.
Ocorre apenas que nenhuma interpretacdo é puramente “construtiva”, mas sempre
“reconstrutiva”. Mas é preciso ver 0 quanto essa reconstru¢cdo pode mobilizar.
Habermas idealiza uma capacidade enorme de racionalizacdo discursiva da
experiéncia humana, quase que uma emancipacao da histéria. Falta saber como
essa emancipacdo manteria sua validade. Numa assembleia infinita, como uma
sucessdo de agoras? Ou a mudanca depende em algo de uma articulacdo historica
numa tradicdo? O “dialogo que ja trazemos” parece reclamar uma autoridade maior
do que se quer Ihe conceder com o “dialogo que ora fazemos”.

Trazendo isso para o Direito, se o dialogo atual movimenta o processo, a
deciséo so6 é controlavel por causa desse “minimo €”. Sem ele a decisdo nao “fecha”
numa Resposta Correta. Com efeito, a hermenéutica extrapola a decisao judicial, se
infiltrando em todo o meio em que ela se desenrola.

Mas € intuitivo questionar: como pensar 0 Processo quando se combate o
paradigma epistemo-procedural? Como se organiza o dialogo atual? S&o questbes
gue a CHD costuma responder de maneira indireta, pensando 0 processo na
perspectiva da deciséo.

ou consigo mesmo. Ao nao representar o papel de juiz (= quando nao estiver a judicar - durante um
dia podemos ser, por exemplo, musico, esportista, pescador, acélito eclesiastico; podemos estar a
representar diversos papéis) poderdo, sim, prevalecer seus valores (recomenda-se apenas que, ja
gue também desempenha o papel de juiz, seja discreto...). Enquanto juiz, contudo, no controle da
constitucional idade, ha de se submeter unicamente a Constituicdo e por ela ser determinado”.
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Nas incursbes da CHD pela Processualisticai’® (como de resto), as
proposicdes técnico-juridicas ligam-se aos compromissos fundamentais da matriz.
Por um lado, se fala na diminuicdo dos poderes do juiz, em tudo aquilo que implique
discricionariedade, e no aumento do poder das partes, em tudo aquilo que implique
aumento do controle publico da jurisdigcdo. Por outro lado, ndo se admitem artificios
gue mais encobrem autoritarismos do que os evitam. Como exemplo, veja-se a
critica a reducdo da jurisprudéncia a meros ementarios de julgado. Esquece-se o
caso concreto, sobretudo quando se apela a Sumulas Vinculantes como respostas
prontas e acabadas, antes mesmo das perguntas serem feitas. Ainda, veja-se a
critica a gestdo numérica do Judiciario, quando, ao focar em “efetividades
quantitativas”, esquece da qualidade insita a Jurisdicdo. Embora fagam todo sentido
dentro do referencial exposto, estas proposicdes desafiam as classificacdes
tradicionais do debate brasileiro, sendo, por isso, vitima de muitas criticas injustas:
ora a CHD é positivista, ora jusnaturalista, ora contra 0s juizes, ora ativista e etc.

176 \Veja-se principalmente: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; STRECK, Lenio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é
isto — o precedente judicial e as simulas vinculant ~ es? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013;
STRECK, Lenio Luiz. O holding de um sistema de justica democratico: garantias institucionais dos
limites semanticos contra o protagonismo judicial. Revista Forense , v. 110, n. 420, p. 161-177,
Jul./Dez, 2014; STRECK, Lenio Luiz. Dogmatica juridica, senso comum e reforma processual penal:
o problema das mixagens tedricas. Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 629, jul./dez. 2011. Disponivel
em: < http://ojs.unifor.br/index.php/ rpen/article/view/2165/1766>. Acesso em: 01 mar. 2015;
STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC tera mecanismos para combater decisionismos e arbitrariedades?
Consultor juridico [coluna Senso Incomum]. Sdo Paulo, 18 dez. 2014. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decisionismos-
arbitrariedades>. Acesso em: 05 mar. 2015; STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; GIORGIO
DELLA BARBA, Rafael; FERREIRA LOPES, Ziel. A cooperacdo processual do novo CPC é
incompativel com a Constituicdo. Consultor Juridico . Sdo Paulo, 23 dez. 2014. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao>.
Acesso em: 01 mar. 2015; ABBOUD, Georges; OLIVEIRA; Rafael Tomaz de. O dito e o ndo-dito
sobre a instrumentalidade do processo: criticas e projecdes a partir de uma exploragcédo
hermenéutica da teoria processual. Revista de Processo , Sdo Paulo, v. 166, p. 27-70, dez., 2008.
STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira; KARAM, Trindade André. O
“cartesianismo processual” em terrae brasilis: a filosofia e o processo em tempos de protagonismo
judicial. Revista Novos Estudos Juridicos , v. 18, n. 1, p. 05-06, jan-abr, 2013. Disponivel em<
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>. Acesso em: 05 mar. 2015; MOTTA,
Francisco José Borges. Levando o direito a serio : uma exploracdo hermenéutica do protagonismo
judicial no processo jurisdicional brasileiro. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) —
Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao
Leopoldo, 2009. p. 98-126. Disponivel em: < http://biblioteca.asav.org.br/vinc
ulos/tede/FranciscoMottaDireito.pdf >. Acesso em: 08 set. 2014. Ha vérios trabalhos que nao
couberam no recorte desta pesquisa. De outros nomes, vale pesquisar: Adalberto Narciso
Hommerding, Mauricio Ramirez, Lacio Delfino, Ricardo Herzl, Marcelo Ribeiro...
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Vale lembrar também a inspiracdo que a hermenéutica suscitou no
processualista Ovidio Baptistal””. Apesar das diferencas de encaminhamento com a
CHD, a obra ovidiana traz elementos fundamentais para critica hermenéutica no
processos,

Como adiantado no capitulo 2, item 1, denuncia a racionalizacdo matematica
do processo judicial. A expressao técnica disso seria um rito ordinario-plenario-
declaratorio: procedimento padrédo para todas as causas, de cognicdo exauriente
(desbordando para questbes paralelas a causa em julgamento) em que o juiz
supostamente revelaria a vontade da lei para o caso concreto. Inova, entdo, ao
propor que a crise do direito brasileiro fosse enfrentada a partir de uma reflexao
estrutural sobre seu sistema de justica, e ndo apenas numa perspectiva
funcionalistat”®. E, nessa reflexdo estrutural, pensa que a jurisdicdo ndo € um
experimento cientifico condicionado por etapas para garantia de "certeza”. Na fuga a
dureza epistemo-procedural, justificam-se suas ideias sobre a sumarizacdo do
procedimento, antecipacao da tutela e etc.

Contudo, vé-se que a tese de Ovidio era mais negativa, no sentido de criticar
o formalismo, do que de propor uma fundamentacdo alternativa para o processo.
Também a CHD seguird por ai. Sendo assim, como conciliar suas criticas ao
paradigma epistemo-procedural com as garantias processuais que nunca deixaram
de defender?

Ha que ser bem compreendido aqui o que Streck fala sobre a hermenéutica

nao acabar com os procedimentos ou com a epistemologia:

[...] € possivel, mesmo no paradigma hermenéutico-fenomenoldgico,
‘fazer’ epistemologia. O que ndo podemos fazer € confundir os niveis
nos quais nos movemos. A separacdo entre o epistemoldgico e o
nivel concreto ndo € o mesmo que dividir o transcendental e o
empirico. Em muitos momentos, a hermenéutica introduz o elemento
epistemoldgico, se assim se quiser dizer. A posicdo hermenéutica
nao pretende eliminar procedimentos. Ela jA sempre compreende
isso, porque € capaz de analisar filosoficamente os elementos da

177 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e Ideologia : o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.

178 Para aprofundamentos, confira-se: MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a serio
uma exploracdo hermenéutica do protagonismo judicial no processo jurisdicional brasileiro. 2009.
Dissertacao (Mestrado em Direito Publico) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sdo Leopoldo, 2009. p. 98-126. Disponivel em: <
http://biblioteca.asav.org.br/vinc ulos/tede/FranciscoMottaDireito.pdf >. Acesso em: 08 set. 2014.

179 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Da fungdo a estrutura. Revista de Processo , Sao Paulo, v. 158,
p. 5-16, abr. 2008.
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pré-compreensdo. Quando explicito o (ja) compreendido, esse
processo se da no nivel l6gico-argumentativo, e ndo filoséfico. E
insista-se: filosofia ndo é légica. Esse ‘proceder epistemoldgico’ é
antecipado; ndo se confunde com o proprio conhecimento. Pela
hermenéutica, fazemos uma fenomenologia do conhecimento. Nao é
uma coisa concreta. E, sim, a descricdo da autocompreensdo que
opera na compreensdo concreta. Na explicitacdo é que haverd o
espaco para uma teoria do conhecimento. Isso significa afirmar que,
ao contrario do que se diz, ndo interpretamos para, depois,
compreender, mas, sim, compreendemos para interpretar, sendo a
interpretacdo a explicitagdo do compreendido, nas palavras de
Gadamer. A explicitacdo da resposta de cada caso deverd estar
sustentada em consistente justificacdo, contendo a reconstrucdo do
direito, doutrinaria e jurisprudencialmente, confrontando tradi¢ées,
enfim, colocando a lume a fundamentacao juridica que, ao fim e ao
cabo, legitimard a decisdo no plano do que se entende por
responsabilidade politica do intérprete no paradigma do Estado
Democrético de Direito?eo,

Nao se trata de anti-procedimentalismo. Apenas nao se aceita a possibilidade
do processo se autofundamentar e decidir por si mesmo. A isto a CHD responde
substancialmente, a partir do mundo pratico: ao se colocar a questdo sobre uma
deciséo judicial democratica, dentro da tradicdo juridica a que pertencemos, muito
do que deve ser 0 processo ja se antecipa®. O processo ndao desce do céu dos
conceitos, ndo € uma estrutura transcendental atingida pera razdo pura.

Mas, apesar dessas ressalvas, fazer epistemologia € operar mesmo num
plano distinto. A hermenéutica acha aqui seu limite, pelo menos como matriz. Ela
nao pode engendrar a partir de si todo um modelo tedrico de processo. Alias, &
Ernildo Stein que nos adverte que um direito completamente hermenéutico seria um
absurdo2, Qutra matriz filosofica precisa, entdo, entrar em cena para ajudar a
organizar a ciéncia. E, a esse proposito, viu-se como a Teoria do Discurso exibe
recursos para uma teoria democratica do processo, apesar de sua insuficiéncia
quanto a decisdo. Uma complementariedade entre TD e CHD comecga a se anunciar.
Mas uma de fragil equilibrio. A entrada em cena da Teoria do Discurso ndo quer

180 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 196.

181 Reveja-se a citacdo da p. 22-23 da presente dissertagdo (PASSOS, Joaquim José Calmon de.
Instrumentalidade do Processo e Devido Processo Legal. Revista Dialogo Juridico , Salvador, CAJ
- Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n° 1, p. 10, 2001. Disponivel em: <
http://www.direitopublico.com .br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-J-J-
CALMON-PASSO S.pdf>. Acesso em: 08 set. 2014).

182 Notas a fala de Ernildo Stein no Coléquio “O que a filosofia tem a dizer sobre os principios?”,
realizado em Séo Leopoldo, nos dias 18 e 19 de marco de 2014.
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dizer que a hermenéutica saia de cena, ou nela permaneca em um papel secundario
— posicéo a que o “pluralismo metodolégico” de Habermas submete o mundo vivido.

Afinal, para entender melhor as possibilidades desse arranjo entre Teoria do
Discurso e Critica Hermenéutica do Direito, € preciso voltar as suas raizes,

revisitando o classico debate travado por Habermas e Gadamer.
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5 HERMENEUTICA E DIALETICA: REVISITANDO OS DEBATES

Neste capitulo, objetiva-se relacionar os patrimoénios teéricos da CHD e TD.
Para isso, sdo analisadas obras que circundam Verdade e Consenso. Primeiro,
volta-se as origens, revisitando o debate Habermas-Gadamer, sob os comentarios
de Ernildo Stein (5.1). Em seguida, se avanca para a comparacéo entre CHD e PCD,
partindo dos estudos de Francisco Borges Motta (5.2). Desenvolve-se uma questao
especifica dessa comparacao, considerando o reacender da polémica sobre a
“cooperacao processual” (5.2.1). Encerra-se o capitulo com uma tentativa de

rearticulacdo teorica entre Processo e Decisao judiciais (5.3).

5.1 O DEBATE HABERMAS-GADAMER E SEUS DESDOBRAMENTOS NA
CIENCIA JURIDICA

As expressdes que empregamos ao falar de Hegel, que cunhou a
expressao ‘Filosofia do Direito’, na dialética, tratar-se-iam do ‘Direito
na Filosofia’, em desfavor do Direito; e, na hermenéutica, tratar-se-
iam da ‘Filosofia no Direito’, em favor do Direito. Estas expressdes
mostram, afinal, que a Filosofia ndo domina o Direito como quer a
Dialética, nem a hermenéutica se submete ao Direito como simples
questdo de método. A universalidade de que Habermas fala ndo
dispensa a hermenéutica, nem a universalidade que Gadamer
defende dispensa todo o restante da filosofia para discutir o universo
do Direito. A tarefa continua e o debate deve produzir mais luz e
menos calorss,

Habermas e Gadamer fazem um debate fundamental para a discussao
metodologica nas Ciéncias Sociais. E, em ultima analise, controverteriam acerca da
prépria visao da filosofia: entre hermenéutica-especulativa e critica-dialética.

Como visto, Gamader reivindica em Verdade e Método espacos de verdade
alheios ao controle metodolégico, a partir dos exemplos da obra de arte, da historia
e da linguagem?:s4,

Habermas'® procura minimizar esse antagonismo, reabilitando o potencial
emancipatoério da Razdo. O método poderia seguir valendo, desde que reconstruido

dialogicamente. Incomoda-se profundamente com a nocdo de uma verdade que ja

183 STEIN, Ernildo. Pensar e errar : um ajuste com Heidegger. ljui: Unijui, 2011. p. 209.

184 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | : tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducdo de Enio Paulo Giachini. 12. ed. Petropolis: Vozes, 2012.

185 HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica . Tradugdo de Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre:
L&MP, 1987.
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nos vém. A acusagao central que lanca contra Gadamer é de hipostasiar consensos
herdados, que podem ter se forjado sob relagbes de dominacao,
pseudocomunicativas. Defende, entdo, o aparato da critica da ideologia e da
psicanalise como uma “hermenéutica de profundidade”, capaz de remediar a
“comunicacao sistematicamente distorcida”. A critica da ideologia faz pela sociedade
0 que o psicanalista faz na clinica, trazendo a tona os sentidos recalcados pelas
estruturas repressivas psiquicas/sociais. Nos dois casos, trata-se de liberar
potenciais comunicativos, as forcas ilocucionarias da linguagem que possibilitam um
entendimento livre de qualquer coacao.

A réplica de Gadamer é, sem negar valor a critica, enfatizar a importancia
do entendimento que ja nos une, o acordo latente em todo desacordo. A
hermenéutica mantém sua primazia porque acontece a despeito da intencionalidade
dos falantes. Movimentamo-nos sobre um solo comum de compreensibilidade. A
propria critica se da na e pela tradicdo, nesse sentido hermenéutico: aquilo que se
transmite. Nisto, distingue a autoridade da tradicdo do tradicionalismo, como mera
defesa do status quo.

Ademais, nota riscos nessa patologizacdo de fendbmenos humanos. Seria uma
arrogancia do psicanalista e do tedrico social se portarem na vida como fazem no
trabalho. Nesse ponto, a emancipagdo torna-se algo perigoso se desborda para
“cura” do humano. Por sinal, a histéria mostra que o remédio pode sair pior que a
doenca.

Ainda, assevera que “Verdade e Método | jamais considerou excludente a
contraposicdo contida em seu titulo™s. Mas reconhece a oportunidade
proporcionada por Habermas de perceber o contributo hermenéutico para o
redimensionamento metodolégico nas Ciéncias.

Com efeito, Habermas reconhece a Gadamer o feito de “urbanizar a provincia
heideggeriana”. Lembrando que havia acusado um déficit social em Heidegger, com
seu solipsismo existencial'es, Ha, antes de tudo, uma forte aversdao de Habermas

contra a pessoa de Heidegger, quando reduz seu ideal de autenticidade a

186 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il : complementos e indice. Tradugdo de Enio Paulo
Giachini. Petropolis: Vozes, 2002. p. 255-338.

187 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il : complementos e indice. Tradugdo de Enio Paulo
Giachini. Petropolis: Vozes, 2002. p. 278.

188 VOLPATO DUTRA, José Delamar. Razédo e Consenso em Habermas : a teoria discursiva da
verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2. ed. Florianépolis: UFSC, 2005. p. 73-76.
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nazismo. Por certo, ndo contribuiu a postura de Heidegger em minimizar sua
culpa, tendo ocupado a Reitoria da Universidade Freiburg sob o regime nazista.
Mas, no que se refere ao valor de sua obra, varios pensadores de peso se
esforcaram para evitar a contaminacao por essa macula biogréfica.

Para além dessa aversdo pessoal, Habermas faz uma leitura enviesada da
linhagem hermenéutica, com sérias consequéncias para a discussao juridica feita
nesse trabalho. Primeiro, quanto a tradicdo, toma-a num sentido weberiano, como
fonte de integracao social convencional, vinculada a uma forma de dominacgéo. Dai
sua obsesséo por pensar numa sociedade pdés-tradicional, 0 que ndo tem qualquer
encaixe com o que se discute a partir da hermenéutica. Ja na sua fuga a Dasein,
mirando no solipsismo, Habermas mata o sujeito!®. Alias, na sua Teoria do Direito,
até o Hércules dworkiniano teria vocacdo solipsista®l antes de explicitada a
participacdo simétrica da comunidade na formacéo dos paradigmas que o orientam.

Insistindo na hermenéutica, poder-se-ia apelar para a maneira
fenomenoldgica como a verdade se expressa em autoridade da tradicdo e como
Dasein é estruturado no mundo e permeado por outros Daseins. A vulgarizagédo
dessa co-presenca pode decair em falatorio, isto é: falar sem dizer nada. Ser-com
auténtico radica no ser-ai. Antes de sermos um debate com os outros, ja trazemos
um debate.

Pode-se destacar algumas influéncias determinantes na divergéncia
habermasiana. Primeiramente, ha que notar suas origens freudiano-marxistas e seu
apego ao legado iluminista, mesmo quando os demais frankfurtianos o abjuraram.
Assim, tenta psicanalisar (em linha classica) toda a sociedade: curar-lhe os conflitos

pela fala na esfera puablica2. Até as barganhas precisariam ser “discursivamente

189 HABERMAS, Jirgen. Work and Weltanschauung: The Heidegger Controversy from a German
Perspective. Trad. John McCumber. Critical Inquiry , Vol. 15, No. 2, Chicago: The University of
Chicago Press, p. 431-456, 1989. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/1343593. Acesso em 01
mar. 2015.

19 “I...] No Estado de direito delineado pela teoria do discurso, a soberania do povo ndo se encarna
mais numa reunido de cidaddos autdnomos facilmente identificaveis. Ela se retira para os circulos
de comunicagéo de foros e corporacdes, de certa forma destituidos de sujeito. Somente nesta forma
anbnima, o seu poder comunicativamente diluido pode ligar o poder administrativo do aparelho
estatal a vontade dos cidadaos [...]".HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e
validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p.
173.

191 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 280.

192 Com isso ndo se toma Habermas por um utépico ingénuo, como se a situacao ideal de fala fosse
exigivel diretamente a realidade. A final opinion (nessa analogia, a “cura”) € contrafaticamente
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estruturadas” e os interesses normativamente “domesticados™®. Nao por acaso,
mundo da vida, esfera publica e sistema tém uma curiosa correspondéncia com 0s
estratos psiquicos freudianos (id, ego e superego).

Em segundo Ilugar esta sua heranca hegeliana, cujo problema da
autotransparéncia se desloca para a sociedade e desemboca na sua Teoria do
Direito:

Para saber se normas e valores podem encontrar 0 assentimento
racionalmente motivado de todos os atingidos, € preciso assumir a
perspectiva, intersubjetivamente ampliada da primeira pessoa plural,
a qual assume em si, de modo ndo-coagido e nédo-reduzido, as
perspectivas da compreensdo do mundo e da autocompreensdo de
todos os participantes. Para uma tal assun¢do ideal de papéis,
praticada em comum e generalizada, recomenda-se a préatica da
argumentacdo. Como forma reflexiva do agir comunicativo, ela se
carateriza, por assim dizer, através de uma reversibilidade completa
de todas as perspectivas dos participantes, liberando a
intersubjetividade mais alta da coletividade deliberativa. Através
disso, o universal concreto, hegeliano, é sublimado na forma de uma
estrutura comunicativa purificada de todos o0s elementos
substanciais®®*.

Nessa tecnicizacdo do dialogo, dilui-se o0 sujeito e seu pertencimento
histérico. Quando da crise do Medievo, o fundamento onto-teo-l6gico da metafisica
cldssica havia se contrabandeado para a consciéncia-de-si-do-pensamento-
pensante, Deus na sua absoluta autopossessdo!®. Ja na alta Modernidade
defendida por Habermas, sugere-se uma espécie de “sociedade-que-se-pensa”.

Contra isso, Gadamer ja tinha advertido:

[...] A afirmacdo de que a histéria efeitual pode chegar a tornar-se
completamente consciente é tdo hibrida como a pretensdo hegeliana
de um saber absoluto, em que a histéria chegaria a completa
autotransparéncia e se elevaria até o patamar do conceito. [...] a
reflexdo da historia efeitual, ndo pode ser plenamente realizada, mas
essa impossibilidade ndo é defeito da reflexdo, mas encontra-se na

antecipada. S6 que, em Ultima andlise, ainda parece haver em Habermas um rango de Absoluto, de
fundamento fora da histéria, de fuga da precariedade.

193 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 207-210 e 235-318.

194 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 284.

195 STEIN, Ernildo. Uma breve introducéo a filosofia . 2. ed. ljui: Ulnijui, 2005. p. 74-77.
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esséncia mesma do ser historico que somos. Ser historico quer dizer
nao se esgotar nunca no saber-sel%,

s

Contudo, € importante registrar que a relacdo de Habermas com a forca
hermenéutica que brota da historicidade é bastante ambigua. Em determinados

momentos, até abre mao das suspeitas contra a tradigao:

Posso apenas repetir o que ja acentuei em outra parte. "Nada me
deixa mais nervoso do que a imputacdo de que a teoria da acéo
comunicativa, porque ela focaliza a facticidade social de exigéncias
de validade reconhecidas, propfe, ou a0 menos sugere, uma
sociedade utopica racionalista. Eu ndo considero como um ideal a
sociedade totalmente transparente  — neste contexto, gostaria de
acrescentar: ou mesmo uma sociedade homogeneizada e unificada
—, nem quero sugerir qualquer outro ideal — Marx n&o foi o Unico a
se atemorizar com os vestigios do socialismo utopico." Como ja
disse, a situacao ideal de linguagem é uma descri¢cdo das condi¢des
sob as quais exigéncias de verdade e certeza podem ser resolvidas
discursivamente. Na acdo comunicativa estas exigéncias de
validade permanecem em sua maioria implicitas e nao
problematicas, porque o mundo da vida, partilhado
intersubjetivamente, mantém a disposicdo uma sélida reserva
de verdades culturalmente autoevidentes, assumidas em
principio. O papel de coordenacdo da acdo de processos de
obtencdo do entendimento, desenvolvidos mediante a critica de
exigéncias de validade, ndo conflita com o pluralismo das formas de
vida e interesses. O fato de as sociedades modernas serem
diferenciadas e se diferenciarem cada vez mais em relacdo as
formas de vida e as posicdes de interesse constitui um fato que nao
elimina a acdo voltada ao entendimento; obviamente a necessidade
de entendimento, que cresce paralelamente a este processo, precisa
ser suprida em niveis de abstracdo sempre superiores. Por isto as
normas e principios do consenso se tornam sempre mais gerais.
(grifo nosso)197.

Embora haja ai uma renuncia a autotransparéncia como possibilidade fatica,
ela parece permanecer como ideal. E seu procedimentalismo trata de realizar isso
como for possivel, de “fazer a razdo por uma tecnologia da producdo de
consensos™es, Seria uma espécie de “idealismo hermenéutico”, totalmente contrario

a linhagem heideggeriana-gadameriana. Como Ernildo Stein esclarece:

19% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | : tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducdo de Enio Paulo Giachini. 12. ed. Petropolis: Vozes, 2012. p. 450-451.

197 HABERMAS, Jirgen. Um perfil politico filosofico: entrevista com Jirgen Habermas.
Entrevistadores: Perry Anderson e Peter Dews. Traduc¢do de Wolfgang Leo Maar. Novos Estudos
n. 18, p. 93, set. , 1987.

198 STEIN, Ernildo. Mundo vivido : das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia.
Porto Alegre: Edipucrs, 2004. p. 188.
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Recusando as pretensfGes de transparéncia do ‘cogito’ ou suas
mediacdes linguisticizadas, as teorias dialégicas passaram a investir
na busca da transparéncia. Dai a explicacdo para o surgimento de
certos filosofemas novos, que se apresentam como objetivo e meio
para estabelecer o funcionamento da racionalidade:

- a ideia de um didlogo universal, pressuposto e meta de um mundo
coletivo transparente, sustentado pela compreenséo;

- a comunicacdo sem repressdo, na qual a extirpacdo da
manipulacao pelo poder introduziria uma simetria de discurso;

- antecipacgéo do discurso ideal, pratica regulativa que comandaria a
deflagracé@o do consenso, servindo de index veri et falsi;

- a hermenéutica cartesiana visando a um discurso argumentativo,
em gue se realizaria 0 uso univoco dos termos para a economia do
debate, etc®®.

E, mais a frente, arremata:

Do ‘cogitamus’ produz-se um novo idealismo, o idealismo
hermenéutico, o convencionalismo da retérica. A decisdo ja sempre
antecipada da raz&do absoluta seguem as decisbes do consenso
racional. Assim, todo o decisionismo parece extirpado. Uma vez
estabelecida a transparéncia do consenso, passa a valer como
confirmada a razéo do dialogo, pelo didlogo das razbes na Histéria.
Ao racionalismo monolégico do idealismo especulativo sucede o
racionalismo dialégico do idealismo hermenéutico. Todo o racional
agora é ‘dialogar’ e todo o dialogar é ‘racional’. Somos um dialogo,
ndo pela normatividade da razdo na Histéria; somos um dialogo
porgue normamos a(s) histéria(s) da razao?®.

Apesar dos exageros de Habermas, parece boa sua intuicdo, se colocada em
termos de realcar a importancia do “ser-com-o0s-outros” em Heidegger, a dimensao
operacional do didlogo e da critica a tradicdo em Gadamer e o papel da comunidade
de intérpretes em Ronald Dworkin.

Para dimensionar corretamente esse papel da dialética, veja-se o que diz
Ernildo Stein ao tomar parte no debate entre Habermas e Gadamer. Observa ambos
0S projetos como totalizantes e, a0 mesmo tempo, complementares: “0 método
critico se apresenta basicamente como um instrumento para detectar a ruptura do
sentido, enquanto o método hermenéutico busca nos muitos sentidos a unidade
perdida”.2t Pode-se aclarar essa diferenca a partir da seguinte discussao

académica: uma Professora defendia ser impossivel controlar as interpretacoes,

199 STEIN, Ernildo. Mundo vivido : das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia.
Porto Alegre: Edipucrs, 2004. p. 187.

200 STEIN, Ernildo. Mundo vivido : das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia.
Porto Alegre: Edipucrs, 2004. p. 188.

201 STEIN, Ernildo. Dialética e Hermenéutica: uma controvérsia sobre método em filosofia [anexo]. In:
HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica . Traducdo de Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre:
L&MP, 1987. p. 103
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pois, diante de um barco, cada observador veria um barco diferente. Um hermeneuta
Ihe respondeu que todos concordariam estar diante de um barco, e ndo de um aviao,
uma bicicleta e etc. De um lado, enfatiza-se a diferenca; de outro, a identidade2°2
Nas raizes da divergéncia metodologica entre dialéticos e hermeneutas, Stein
lembra do peso metafisico recebido pelo método cartesiano — garantir previamente
a verdade, conquistando o objeto para um sujeito — e sua evolugao transcendental
com Hegel, no “Eu Absoluto”. Ai ocorre o esquecimento do ser, para cuja superacao

Heidegger propora sua fenomenologiaze3. Especificamente no direito, observa:

J4 tivemos no estruturalismo juridico um grande esforco de
fundamentar os procedimentos juridicos pela universalizacdo do
método estruturalista. Fazer do método cientifico um modelo de
fundamentagdo ou tomar o préprio método como fundamento nos
situa diante de varios problemas: primeiro, ndo se podem fixar por
esse caminho critérios de avaliacdo; segundo, a tentativa de
universalizar o método cientifico o converte em algo do qual se exige
mais do que pode dar; terceiro, 0 método convertido em mais que
método termina por lancar todas as tentativas de justificacdo numa
interacdo infinita do sempre mesmo; quarto, 0 método cientifico que
se torna auto-suficiente termina se convertendo num quisto que
progressivamente cresce como algo estranho dentro do corpo
juridico. Os mesmos impasses podem ser redescobertos no
funcionalismo ou no procedimentalismo. Em todos esses discursos
sobre 0 método termina sempre se levantando a perplexidade do ja
sempre conhecido que retorna infinitamente?®4,

A atitude epistemolégica que “atropela” a autoridade da tradicdo pela Razéo
esclarecedora, levada as Ultimas consequéncias, resulta numa sucessdo de
consensos instantaneistas. Pelo nivel apofantico o processo detém-se na
fundamentacdo das decisdes, suscetivel da manipulacdo retorica que tanto se
abomina na conduta das partes, mesmo que o juiz enfrente formalmente seus
argumentos. Na pura referéncia a procedimentos, a estrutura comunicativa chega
num impasse operacional que a faz voltar ao apelo contrafatico: a motivacdo na
busca cooperativa da verdade. Menos que horizonte normativo (que se movimenta a
medida que nos aproximamos dele), trata-se de uma fantasia a qual a pior coisa que

pode acontecer € realizar-se, porque deixaria de existir.

202 O debate foi travado por Lenio Streck e alguns teéricos da argumentacdo, num Congresso na
Italia.

203 STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia : um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed.
Porto Alegre: Movimento, 1983. p.19-21

204 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um paradigma. 2. ed. ljui: Ulnijui, 2005.
p. 153.
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No viés substancialista, o modelo hermenéutico ndo induz um privilégio
cognitivo do juiz, apenas atentando para sua possibilidade de realizar
(pré)compreensdes auténticas, habilitando-o ao compartilhamento da verdade pela
fusdo de horizontes. Lembrando que, antes de fazermos um didlogo com os outros,
ja trazemos um dialogo possibilitador. Ha um “minimo €25 que perpassa isso tudo, a
partir do qual podemos elaborar expectativas e realizar “constrangimentos
epistemologicos,

Assumindo este a priori compartilhado, erigimos uma curadoria popular dos
sentidos, onde vigiamos a eclosdo da verdade em sua abertura originaria. Ai a
importancia da luta de Streck por uma jurisprudéncia “integra e coerente”, para além
de meramente estavel (conceito autoreferencial, de manutencéo do status quo). O
teorema dworkiniano pertine a hermenéutica, ao dotar o direito de “consciéncia
histérica”. E “garantia da isondémica aplicagdo principiolégica™. No limite, seria
melhor até uma jurisprudéncia ruim do que jurisprudéncia nenhuma, pois, no
bombardeiro informacional, ndo é possivel sequer a simbolizacdo do erro. Os
sentidos se acotovelam na entrada no plano simbdlico.

Lembre-se com Gadamer, entdo, que a defesa da tradicdo ndo se confunde
com o tradicionalismo. Trata-se da metafisica que emerge na finitude, uma verdade
gue sustenta o cotidiano apesar das contingéncias e por causa delas.

Pela Critica Hermenéutica do Direito, fazendo observar a autoridade dessa
tradicdo, controlamos a *“fundamentacdo da fundamentacdo™® das decisdes
judiciais. Assim, a critica de Streck apanha a formula Glnther, na medida em que 0s
discursos de fundamentac&o desoneram o juiz nos discursos de aplicagéo.

Essa sutileza se esgarca no desenvolvimento dado por Alexy2® a teoria de
Habermas: na justificacédo interna, resolve-se o caso por silogismo direto; verificada

sua insuficiéncia, recorre-se na justificacdo externa também a argumentos n&o-

205 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 368.

206 Expressdo cunhada por Lenio Luiz Streck em: O que é isto — decido conforme minha
consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 110.

207 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC tera mecanismos para combater decisionismos e arbitrariedades?
Consultor juridico [coluna Senso Incomum]. Sdo Paulo, 18 dez. 2014. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decisionismos-
arbitrariedades>. Acesso em: 05 mar. 2015.

208 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.619.

209 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica : a Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacdo Juridica. Traducdo de Zilda HutchinsonSchild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.
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institucionais de ordem pragmatica, ética e moral. Apesar de todo aparelhamento
discursivo, volta-se a fundamentacéo positivista/jusnaturalista. Habermas ndo aceita
esse desenvolvimento. Recusa que 0s juizes possam extrapolar os “discursos de
aplicacao” e fazer “discursos de fundamentagéo” ad hoc. Mas, entdo, como resolve o
problema bésico do modelo de regras? Como os discursos de fundamentacéo
podem esgotar antecipadamente todas as hipoteses de aplicacao?

Alexy pode responder Habermas com Habermas. Assumidos 0s pressupostos
habermasianos, o desenvolvimento alexyano € necessario: ja que a razao
comunicativa ndo pode deliberar o resultado do processo judicial, 0 que se pode
fazer é voltar a carga na razdo pratica e estabelecer um método que controle o
discurso monologico. Seria a maneira de entrar na decisdo com 0 processo, uma
Teoria Processual da Decisdo. Eis o Cddigo da Razdo Pratica da Teoria da
Argumentacédo Juridica e as maximas de proporcionalidade (dentre as quais vem a
lei de ponderacé&o) da Teoria dos Direitos Fundamentais.

Toda essa enunciacao abstrata de regras € metafisica, no mau sentido (onto-
teo-l6gico)? Certamente que sim, pois é produzida transcendentalmente, como algo
fora do mundo. Mas, como decorréncia necessaria dos pressupostos
habermasianos, mostram apenas o verdadeiro potencial destes. A “situacéo ideal de
fala” também é desenhada transcendentalmente, como algo fora do mundo.

Ainda, releva como a proposta hermenéutica antagoniza o modelo
contrafatico. Com efeito, A Resposta Correta mantém um distanciamento critico do
mundo. E uma metafora. Se um mapa contivesse as pedras, 0s rios e as estradas
da paisagem descrita, ndo seria um mapa; seria a prépria coisazi. Mas descreve
aguela paisagem e ndo outra. A resposta ndo € um ideal que repete a dobra
metafisica com o mundo real. Nao se trata de manter um tensionamento entre duas
dimensdes, mas de inscrever uma idealidade dentro da realidade. Essa Resposta
Correta ndo é apenas possivel: é necessaria.

Vé-se o déficit ontolégico que obsta uma Teoria da Deciséo juridica no plano
estritamente discursivo, embora seja grande seu contributo para Teoria do Processo.
Informa uma evolucdo epistémica, em prol de um procedimento dialégico. Contudo,
mesmo incrementando a participacdo, como dar conta dela na decisdao? Como saltar

dos discursos de fundamentacao para os discursos aplicacdo? Ha um impasse.

210 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise : uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito, ed 11. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 427.



100

Afinal, a Jurisdicdo ndo é uma pratica de autoentendimento nem deve(ria) ser.
Nisso ndo vai qualquer celebracéo da litigiosidade, e sim um reconhecimento do
aspecto conflitivo, agonistico da natureza humana. Ha mais verdade sobre o ser
humano numa tragédia grega encenada ha milhares de anos, numa sociedade cheia
de vicissitudes, do que na melhor das assembleias para discuti-lo. Isto porque sé
existimos enraizados na facticidade. A “situacao ideal de fala”, que até aqui pds em
movimento a canalizacdo institucional dos impulsos comunicativos, torna-se entao
uma utopia problematica. Foge as condicbes de possibilidade exsurgentes do
mundo pratico.

Com efeito, ndo hd como uma decisao judicial se pautar pela racionalidade
comunicativa. Nao se ignora o minimo de disposicdo ao entendimento mutuo
assente em toda pretenséo de validade (vedacéo a auto-contradicdo performativa),
mas seu arremate fica na dependéncia de uma ficcdo que talvez também seja auto-
contraditoria: onde houvesse total disposicdo ao autoentendimento nada haveria a
comunicar; onde a simetria fosse perfeita, s6 haveria identidade.

Por esta perspectiva habermasiana, ndo se pode penalizar Alexy por recorrer
a razdo prética, antecipando critérios de contabilizacdo dos argumentos,
formalizacdo dos cénones interpretativos e ponderacdo das circunstancias fatico-
juridicas de prevaléncia de principios. Habermas “nega a validade a priori da
explicitacdo dos enunciados da pragmatica, como aquela feita por Alexy [...]"2.
Contudo, no tal Cddigo da Razao Pratica?2 este apenas tenta seguir no plano logico-
explicativo com o controle que Habermas assume no processo, mas nao consegue
dar conta no resultado final sem apelar para ficcdo de debatedores descarnados.

A observacao de Streck é fulminante:

Observe-se que a construgdo de um discurso pratico geral que se
tornasse imune as criticas ja dirigidas a Habermas trouxe ao seu
‘procedimento’ vinte e oito ‘regras’ que acabam retomando o
pensamento metafisico em suas versfes subjetivista e objetivista.
Alexy ainda estd4 preocupado com o problema da fundamentacao
(fundamentum inconcussum), nao tendo deslocado o problema para
um fundamento existencial (sem fundo), como fez Heidegger, nem

211 VOLPATO DUTRA, José Delamar. Razdo e Consenso em Habermas : a teoria discursiva da
verdade, da moral do direito e da biotecnologia. 2. ed. Florianépolis: UFSC, 2005. p. 35.

212 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica : a Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacdo Juridica. Traducdo de Zilda HutchinsonSchild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, especialmente p. 293-299. Ainda, do mesmo autor: Teoria dos Direitos
Fundamentais . Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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tendo radicalizado a partir da existéncia de um grau zero na
discussdo sobre o dissenso, como fez Habermas. Alexy propde, no
fundo, uma teoria procedimentalista que pressupfe um
substancialismo preso ao modelo da filosofia da consciéncia?'®.

Contudo, a CHD nao dispensa totalmente esse aporte epistemo-procedural.
Apenas, com a hermenéutica, remete-se a epistemologia (ndo mais do “Eu” ou de
um “NO6s” Absoluto) a ontologia (ndo mais das esséncias infinitas). Mostra-se a
substancialidade presente em toda subjetividade?4, o acordo latente em todo
desacordo. Sendo assim, a identidade ndo comparece apenas na sintese, que
Habermas substituiria por consenso. A diferenca ja corre em cima de alguma
identidade; o didlogo ja parte sempre de algum consenso de fundo.

N&o se ignore a valorizacdo crescente desses “consensos de fundo” em
Habermas, depois dos debates com Gadamer. Além da referéncia geral ao “mundo
da vida”, passa a falar de uma “compreensao juridica paradigmatica” como meio de

democratizar a Jurisdicdo. Refere-se ao modelo de juiz de Ronald Dworkin:

Tais paradigmas aliviam Hércules da supercomplexa tarefa de
colocar ‘a olho’ uma quantidade desordenada de principios aplicaveis
somente prima facie em relacdo com as carateristicas relevantes de
uma situacdo apreendida do modo mais completo possivel. A partir
dai, as proprias partes podem prognosticar o desenlace de um
processo, na medida em que o respectivo paradigma determina um
pano de fundo de compreensdo, que 0s especialistas em direito
compartilham com todos os demais parceiros do direito2:s.

Contudo, lembra-se de como ele minimiza o papel da hermenéutica, ao
apontar que “um ethos dominante, aprimorado por interpretacdes, nao oferece, é
verdade, uma base convincente para a validade de decisfes juridicas, em meio a
uma sociedade pluralista™:s. E diz que Dworkin avanca com relacdo a hermeneutica,
rumo a uma interpretagéo construtiva.

Entdo, o esfor¢o para caricaturar Gadamer se trai na caricatura que faz de
Dworkin. Primeiro critica Gadamer pelo recurso a tradicdo e elogia o juiz Hércules

por rompé-la; depois critica Hércules pelo solipsismo e o submete a “paradigmas”. A

213 STRECK, Lenio Luiz Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 237.

214 Hegel invertido por Gadamer. Verdade e Método | : tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. ed. 12. Traducg&o de Enio Paulo Giachini. Petropolis, RJ: Vozes, 2012. p. 399.

215 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 273.

216 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 248.
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tradicdo volta, sob outro nome. Para fazer justica a Gadamer, sua tradicdo né&o
implica em interpretacdes meramente reprodutivas. E para fazer justica a Dworkin,
seu Hércules nédo é autoritario. Alias, Dworkin se notabilizou justamente pela critica a
discricionariedade. Mas, para fazer justica também a Habermas, € preciso aproveitar
sua boa intuicdo: operacionalizar o dialogo, a publicidade critica, a abertura
procedimental para a comunidade de intérpretes.

O que nédo se pode admitir € que tais “paradigmas” propaguem as ilusdes de
transparéncia, como se a interpretacdo juridica pudesse ser guiada pelos
constructos racionais de uma coletividade autoconsciente.

Certamente tais paradigmas pedirdo complementacéo aos saberes evidentes
que vém do “mundo da vida’. Sé que esses dois fenbmenos (0s constructos
racionais e saberes “pré-tedricos”) ndo podem ser isolados em categorias
estanques. Pior ainda se esta separacéo viesse acompanhada de uma hierarquia
entre o ideal (discursivo, racional e etc.) e o fatico (estratégico, politico e etc), como
se vé na separacao discursos de fundamentacao/discursos de aplicacdo. Quando
Habermas foge das acusacbes de “idealismo” dizendo defender uma *“tenséo
contrafética”, por mais que se comprometa a ndo eliminar a “realidade” de sua
teoria, ndo deixa de colocar a racionalidade discursiva numa condicdo de
superioridade.

Na CHD a doutrina ndo é idealizada como um constructo racional, nem 0s
saberes do mundo pratico sao rebaixados a mero pano de fundo desses discursos.
O logico-explicativo ndo é superior ao compreensivo-estruturante. Todo enunciado é
hermeneuticamente situado, incrustado na historicidade; e a historicidade vem a fala
por meio dos enunciados, articula-se discursivamente neles. Por exemplo: para dizer
0 que é um principio, a dogmatica juridica ndo os inventa a partir de si, ndo os
desenha numa prancheta, mas também ndo é qualquer ditado popular, qualquer
senso comum que passa a orientar a aplicacdo do direito. Para falar
habermasianamente, “paradigmas juridicos” e “mundo da vida” estdo como que
fusionados na génese de um principio.

Enquanto isso, em Habermas, o juiz adequa o fato a *“discursos de
fundamentagcéo” (eventualmente complementados nas zonas cinzentas, pela
retomada de argumentos éticos, pragmaticos ou morais), filtrados por “paradigmas
juridicos”, tendo como pano de fundo os saberes do “mundo da vida’, numa

argumentacdo estruturada pelo procedimento participativo, sob o assédio da esfera
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publica. Tudo pede mais idealidade, no sentido de uma maior purificagdo discursiva
da tradicdo. A tradicdo € apenas tolerada como suporte de uma maquina produtora
de consensos.

O caso é que todo esse aparelhamento discursivo ndo “resolve” o acontecer
da norma no caso concreto, a questdo fundamental da compreenséao. Alias, pode até
encobrir mais do que revelar. A CHD mostra que a interpretacdo é algo bem mais
difuso (no tempo e no espaco) do que dao conta tais separacdes entre “tipologias
argumentativas”, “paradigmas”, “mundo da vida”, “discursos de fundamentacao”,
“discursos de aplicagdo” e etc. Mais difuso, sé que, nem por isso, menos passivel de
controle. Vale lembrar aqui da “justica para garcons”: “Esta constrangido a prestar
certo atendimento, pois — por mais que variem as opinides sobre 0 que isso
compreenderia — todos sabem o0 minimo a se esperar’2,

E importante reconhecer que, por vias obliquas, a TD até chega a muitas
ideias bem préximas da CHD. Mas a maneira de coloca-las faz uma grande
diferenca. Pode-se dizer que a preocupacdo da TD com a “capilarizacao
comunicativa” da estrutura processual ndo deveria menosprezar a “porosidade
hermenéutica” daquele que decide. O intento de realcar o papel da comunidade de
intérpretes sobre o juiz Hércules é legitimo. S6 que nao se pode diluir Hércules na
prépria comunidade, como se as partes fossem julgar o processo. Como se a
comunidade ndo encontrasse ressonancia na pertenca historica do juiz, que a ela
responde como o garcom responde a expectativa de bom atendimento.

Enfim, os paradigmas e a teoria da argumentacdo ndo chegam a criar um
processo sem juiz, que seria a versao juridica da “comunicacdo sem sujeito”

habermasiana. E preciso reconhecer o sujeito para que se possa controla-lo.

5.2 APROXIMACOES E DISTANCIAMENTOS ENTRE PROCESSUALISMO

CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO E CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

Apesar do viés substancialista da CHD e procedimentalista da TD,

aproximam-se no enfrentamento dos mais graves problemas juridicos brasileiros,

217 STRECK, Lenio Luiz. O holding de um sistema de justica democratico: garantias institucionais dos
limites semanticos contra o protagonismo judicial. Revista Forense , v. 110, n. 420, p. 161-177,
jul./dez., 2014.
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como a defesa da democracia, da autonomia do direito, dos direitos fundamentais e
dos procedimentos democréaticos.

No campo especifico da Processualistica, essa aproximacdo foi menos
conturbada do que na Teoria do Direito. Logo se destacou o didlogo como chave
relacional entre o Processualismo Constitucional Democratico e a CHD, sobretudo
por serem fortes criticas do decisionismo.

Destaca-se a contribuicdo de Francisco Borges Motta para a compreensao e
desenvolvimento deste debate. De matriz hermenéutica, referido autor estabelece
uma produtiva interlocucdo com a PCD, sobretudo naquilo que a CHD herda a
Ronald Dowrkin. Endossando a critica aos protagonismos de partes e de juizes,

busca uma apropriacdo “hermeneuticamente valida” da contribuicdo procedural:

Seja como for, insistimos que a compreensdo hermenéutica do
contraditério que propomos aqui ndo é nada muito diferente do que
Dierle Nunes (para citar apenas este integrante da plurireferida
Escola Mineira) sugere seja uma “leitura do contraditério como
garantia de influéncia no desenvolvimento e resultado do processo”,
a permitir que as partes contribuam, de forma critica, para a
formacédo do julgado. Alids, endossamos também a sua observacéo
de que “o comando constitucional que prevé o contraditério e garante
um Estado Democratico de Direito ja impde a interpretacdo do
contraditério como garantia de influéncia a permitir uma
comparticipagdo dos sujeitos processuais na formacdo das
decisbes”. Em realidade, a nossa divergéncia com o0
procedimentalismo (nos moldes da Escola Mineira) € pontual (apesar
de paradigmatica): enquanto autores como Dierle defendem que uma
concepgcdo deontolégica do contraditorio como “garantia de
influéncia” assegura uma correcdo normativa procedimental das
decisbes (0 que vocacionaria 0 'fluxo discursivo’ ao entendimento),
para nés, o fim do processo ndo é o entendimento, mas a producdo
de uma boa resposta, uma resposta que assegure os direitos de
guem efetivamente os tem. Exigimos, pois, dos sujeitos processuais,
gue apresentem teorias fundadas em argumentos de principio,
através dos quais seja possivel uma afericdo substancial da
conformidade do projeto que apresentam com a materialidade da
Constituicdo e com a integridade do Direito. Somente assim seremos
fieis aos aportes substantivos da teoria de Dworkin e aos supostos
da Critica Hermenéutica do Direito?8,

218 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a serio : uma exploragdo hermenéutica do
protagonismo judicial no processo jurisdicional brasileiro. 2009. Dissertacao (Mestrado em Direito
Pablico) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS), Séo Leopoldo, 2009. p. 163-164. Disponivel em: < http://biblioteca.asav.org.br/vinc
ulos/tede/FranciscoMottaDireito.pdf >. Acesso em: 08 set. 2014.
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Em sua tese, aprofunda-se nas relagoes entre Direito e Moral, defendendo a
complementariedade entre as visdes dworkiniana (relida pela CHD) e habermasiana,

inclusive como fundamento de correcéo das decisdes judiciais:

Uma teoria democraticamente adequada da deciséo juridica deve ter
sua legitimidade confirmada de dois modos: por um lado, deve ser
produto de um procedimento constitucionalmente adequado, por
meio do qual se garanta aos interessados, aquilo que Dworkin trata
por participagdo formal (conceito que, vimos, tem em si uma
dimensdo substantiva); por outro, a decisdo deve estar
fundamentada numa interpretacdo que, dirigida a integridade, honre
a responsabilidade enquanto virtude. Em outras palavras, a resposta
juridica e democraticamente correta tem uma dupla dimenséo, a
saber, procedimental e interpretativa. Essas dimensdes sao
interdependentes e reciprocamente constitutivas, uma vez que o
proprio conceito de procedimento democratico é um conceito
interpretativo. Entender etapas e garantias procedimentais como
exigéncias democraticas € uma forma de coloca-las sob sua melhor
luz. Neste sentido, concebe-se o procedimento democraticamente
adequado atribuindo-lhe um propédsito, uma intencionalidade, e
reinterpretando-o a partir disso. Uma decisdo juridica adequada
deve, necesséria e simultaneamente, preservar os principios da
autonomia (no sentido habermasiano) e da dignidade humana (no
sentido dworkiniano) [...J2°.

Aprendendo com esses estudos, tenta-se desenvolver o debate com a PCD
num outro flanco especifico, o0 metodolégico. Isto é: qual a diferenca dos caminhos,
dos vetores, de como se operacionaliza a jurisdicdo? Pelo que se viu no debate
Habermas-Gadamer, também aqui se vislumbra mais uma relacdo de
complementariedade do que de exclusdo entre hermeneutas e dialéticos. S0 que
também se tratam de ‘universalidades complementares’, isto €, uma relagédo
conturbada em que dependem uma da outra a0 mesmo tempo em que reivindicam
totalidade. Sendo assim, antes de tentar esbocar uma proposta de rearticulacéo
entre CHD e PCD, vale aprofundar uma polémica recente (que aglutina tantas

divergéncias paradigméticas): o dever de cooperacao processual.

219 MOTTA, Francisco Borges. Ronald Dworkin e a constru¢do de uma teoria hermene  uticamente
adequada da decisdo juridica democratica. 2014. Tese (Doutorado em Direito Publico) —
Programa de P6s-Graduagédo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao
Leopoldo, 2014. p. 278-279. Disponivel em: <
http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/lUNISINOS/ 3148>. Acesso em: 23 nov. 2015.
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5.2.1 Um episadio revelador: sobre a polémicada co  operacdo processual

A elaboracdo de um novo Codigo de Processo Civil mobilizou a Doutrina
nacional, abrindo brechas para a infiltracdo da Teoria do Direito no debate. No
redimensionamento dos deveres e poderes dos sujeitos processuais, positivou-se a
chamada cooperagéo processual (art. 6°, NCPC/2015). Neste momento, objetiva-se
discutir sua (in)compatibilidade democratica.

Procede-se, inicialmente, historiando o debate sobre a normatividade da
cooperacao. As correntes “cooperativistas” foram sistematizadas em trés modelos:
() meramente ornamental, observavel em varios neo-processualismos; (ii)
axiolégico, proprio ao Formalismo-valorativo; e (iii) deontolégico, proposto pela
Escola do Processo Jurisdicional Democratico, de matriz deliberativo-procedimental.
Comparam-se, entdo, com a perspectiva anti-cooperacdo da Critica Hermenéutica
do Direito (CHD). Afinal, explora-se pela CHD a possibilidade de um efetivo controle
da relacao jurisdicional que seja simultaneamente intersubjetivo e substancial, sem
recorrer ao modelo valorativo nem acatar o procedimentalismo habermasiano. A

essa hipotese chama-se provisoriamente de ethos hermenéutico da relagédo juridica.

5.2.1.1. A cooperacao no Formalismo-Valorativo: entre 0 ornamento e o axiologismo

Originarias do direito processual europeu, as doutrinas juridicas da
cooperacdo vém ganhando cada vez mais espaco no Brasil. Pelo carater difusoz?
das remissdes bibliogréaficas, desafiam a fixacdo de um “minimo é"222,

Contudo, ndo se ignora a existéncia de trabalhos voltados a aprofundar o
conceito. Destaca-se a Tese de Doutorado de Daniel Mitidiero, uma das primeiras
tentativas brasileiras de elaborar uma teoria cooperativa do processo.

Como adiantado, Mitidiero filia-se ao Formalismo-Valorativo de Carlos Alberto

Alvaro de Oliveira, e que se apresenta como topo de uma escala evolutiva da

220 No tempo e no espago, sendo citada em diferentes fases da processualistica, em diferentes
paises. Veja-se a respeito: NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipacdo e policentrismo
horizontes para a democratizagcdo processual civil. 2008. Tese (Doutorado em Direito Processual) —
Programa de P6s-Graduagcdo em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC
Minas), Belo Horizonte, 2008. p. 49, 52, 54, 64, 83-89, 108, 118, 134 e 170-173. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_NunesDJ_1.pdf. Acesso em: 06 mar. 2015.

221 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 368.
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processualistica, iniciada no Praxismo, passando pelo Processualismo e
Instrumentalismo. Como o préprio nome sugere, tenta observar um duplo aspecto,
abarcando direitos fundamentais processuais e materiais. Mitidiero tenta
desenvolvé-la, pensando no modelo de Processo Civil adequado ao Estado
Constitucional. Nas suas proprias palavras: “A tese estd em que esse modelo de
processo corresponde ao processo cooperativo, pautado pelo dialogo judiciario, pela
colaboracéo e pela lealdade entre as pessoas que participam do processo”?22,
Repensando o equilibrio entre juiz e partes, propde:

7

O processo cooperativo, por derradeiro, € o processo do Estado
Constitucional. O direito deixa de ser compreendido apenas como
scientia juris e volta a assumir o carater de juris prudentia, de modo
gue a cena judiciaria vai convocada, novamente, uma racionalidade
pratica, do tipo material, cujo desiderato precipuo est4 em alcangar a
justica no caso concreto sob discusséo, pautando-se o discurso e
legitimando-se a decisdo pela observancia e promoc¢éo dos direitos
fundamentais (tanto materiais quanto processuais). No plano da
ética, a colaboracdo entre aqueles que participam do processo
pressupbe absoluta e reciproca lealdade entre as partes e o juizo,
entre o juizo e as partes, a fim de que se alcance a maior
aproximacao possivel da verdade, tornando-se a boa-fé pauta-de-
conduta principal no processo civil do Estado Constitucional®?,

Este curto trecho citado abre varias frentes de discussao: na epistemologia
juridica, na teoria da justica, na teoria da verdade, no dilema entre
procedimentalismo e substancialismo, nas relagcoes entre direito e moral, e etc., para
nao falar no alinhamento entre as posi¢cdes assumidas em cada uma dessas areas.
Com efeito, a delimitacdo do debate se deu pela difusdo da cooperacdo enquanto
principio, chamando atencéo de Streck no ambito da Teoria da Norma. Na linha de
suas conhecidas dendncias ao pan-principiologismo, questionava o carater

deontoldgico dessa inovagao:

222 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construcdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco teérico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito). Porto
Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2007. p. 9. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1>. Acesso em: 10 ago.
2014.

223 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgdo de um processo civil cooper ativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo valorativo. 2007. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagcdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Porto Alegre, 2007. p. 11-12. Disponivel em: http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han
dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1. Acesso em: 10 ago. 2014.
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[...] esse prét-a-porter ‘propicia’ que juizes e mandatarios cooperem
entre si, de modo a alcancar-se, de uma feicao agil e eficaz, a justica
no caso concreto. E se as partes ndo cooperarem? Em que
condicbes um standard desse quilate pode ser efetivamente
aplicado? Ha sancdes no caso de ‘ndo cooperacao’'? Qual serd a
ilegalidade ou inconstitucionalidade decorrente da sua néo
aplicacdo???

Observa, entdo, dois possiveis usos do conceito: 1°) meramente ornamental,
em que falar de cooperacdo valeria tanto quanto dizer que o0 processo deve ser
célere; 2) como metanorma dotada de “pretensdo de correcdo” do Direito??s. Os
riscos para a democracia séo evidentes: no primeiro caso, a referéncia normativa se
perde num conceito vazio; no segundo, € buscada num fundamento ultimo
suprajuridico.

Mitidiero publica, entdo, um artigo reagindo a critica. Embora concorde na
censura aos pan-principiologismos, ressalva a autenticidade do projeto cooperativo.

Inicialmente, reafirma que:

[...] do ponto de vista ético, o processo pautado pela colaboracdo é um
processo orientado pela busca, tanto quanto possivel, da verdade, e que,
para além de emprestar relevo a boa-fé subjetiva, também exige de todos
0S seus participantes a observancia da boa-fé objetiva, sendo igualmente
seu destinatario o juiz?25,

Também insiste que a cooperacao seria principio, na medida em que “impde
um estado de coisas que tem de ser promovido”: decisdo justa, para a qual os
participantes deveriam ter suas posic¢oes juridicas organizadas de modo equilibrado.
Ciente de que essa nogéo teleoldgica é estranha a CHD, frisa:

[...] ainda que se parta de outra acepcdo de principio, como aquela
proposta por Lenio no sentido de que o principio sé existe a partir de
uma regra e de que ndo ha regra sem principio, é perfeitamente
possivel ver na colaboracdo um principio juridico, ja que ela
determina a conformacgédo e a compreensao das regras inerentes a
estrutura minima do direito ao processo justo. A colaboracéo
determina a conformacéo do direito ao processo justo e, portanto, de
suas regras??”™”.

224 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 528.

225 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 579 e 583.

226 MITIDIERO, Daniel. Colaboracédo no processo civil como prét-a-porter: um convite ao dialogo para
Lenio Streck. Revista de Processo , Sdo Paulo, v. 194, p. 62, 2011.

227 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil como prét-a-porter: um convite ao dialogo para
Lenio Streck. Revista de Processo , Sdo Paulo, v. 194, p. 57, 2011.
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Embora fale na exigéncia de boa-fé entre todos o0s sujeitos processuais,

ressalva que o dever de cooperar so se aplica ao juiz:

[...] mediante a instituicAo de regras de conduta para o juiz. E aqui
importa desde logo deixar claro: a colaboragédo no processo civil ndo
implica colaboracgé&o entre as partes. As partes ndo querem colaborar.
A colaboracdo no processo civili que é devida no Estado
Constitucional é a colaboracédo do juiz para com as partes. Gize-se:
ndo se trata de colaboragdo entre as partes. As partes ndo
colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque
obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio
(obviamente, isso ndo implica reconhecer o processo civil como um
ambiente livre dos deveres de boa-fé e lealdade, assunto correlato,
mas diverso)??8.

Contudo, néo fica muita clara a diferenca entre a cooperacao e esses deveres
de lealdade e boa-fé aplicaveis a todos 0s sujeitos processuais. Além disso, o que
agora chama de “assunto correlato”, outrora era “pauta-de-conduta principal no
processo civil do Estado Constitucional”.

Afinal, indica sanc¢des para o descumprimento do dever de cooperacao. Estas
vao desde o j4 exigivel no devido processo as inovacdes tendentes a cercear a
defesa. Por vias obliquas, parece retornar o dever das partes cooperarem:

[...] inconstitucionalidade por afronta ao direito fundamental ao
processo justo (art. 5.2, LIV, CF/1988 (LGL\1988\3)), possibilidade de
responsabilizagdo judicial (art. 133, CPC (LGL\1973\5)) e,
especificamente no caso de dever de auxilio, possibilidade de multa
punitiva a parte que, indiretamente, frustra a possibilidade de
colaboracdo do juiz para com a parte contraria (art. 14, CPC
(LGL\1973\5)). O juiz que se omite no cumprimento de seus deveres
de cooperacdo viola o direito ao processo justo. Os deveres de
esclarecimento, de didlogo e de prevencdo, como se resolvem em
deveres que o juiz pode cumprir independentemente de qualquer
conduta a ser adotada pela parte contraria perante a qual tem o
dever de colaborar, podem gerar responsabilizacdo do juiz por
auséncia (art. 133, CPC (LGL\1973\5)). Ja o dever de auxilio, que
muitas vezes depende de determinado comportamento da parte
contraria para que o juiz possa colaborar com a outra, d4 lugar a
possibilidade de o oOrgdo jurisdicional sanciona-la  por
descumprimento de seu dever de obediéncia ao juizo (art. 14, CPC
(LGL\1973\5))%%°.

228 MITIDIERO, Daniel. Colaboracédo no processo civil como prét-a-porter: um convite ao dialogo para
Lenio Streck. Revista de Processo , Sdo Paulo, v. 194, p. 58, 2011.

229 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil como prét-a-porter: um convite ao dialogo para
Lenio Streck. Revista de Processo , Sdo Paulo, v. 194, p. 58, 2011.
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Nao deixa de notar coincidéncia entre algumas ideias defendidas na
cooperacdo processual com a critica ao protagonismo judicial por Streck. Com
efeito, € algo caro a CHD a associacéo entre democracia e controle intersubjetivo na
atribuicdo de sentidos normativos. A partir desse marco tedrico, impde-se superar o
puro “jogo retdrico” tanto quanto o “privilégio cognitivo” na praxis juridica. Assim,
interessaria mesmo uma terceira via entre os chamados modelos processuais de
partes e de juizz*°, Contudo, concordar quanto ao problema (ou melhor: quanto a um
aspecto dele), ndo implica em concordar na solugcédo proposta. Ha varias tentativas
de redimensionar a relagao entre os “sujeitos processuais”. A questao continua a ser
como isso vai ser feito, tanto no plano operativo como no da fundamentacéo. E

dizer: seriam estes fundamentos também controlaveis intersubjetivamente?

Tentando contornar esse problema do fundamento, had genealogias da
cooperacao que lhe remetem a outros institutos consolidados; seria apenas um novo
nomen iuris, ou, na hipétese mais drastica, uma evolucdo de algo ja pacificamente
existente. E frequente deriva-la da “boa-fé objetiva’2, que supostamente nio se
confundiria com a moral e ja se encontraria positivada no art. 14 do atual CPC.
Longe de simplificar, a questado se complica ainda mais.

Antes de tudo, incorre-se em certa ingenuidade hermenéutica: ndo se pode
dizer a mesma coisa com palavras diferentes. Nao ha sinénimos perfeitos. E se
houvesse, qual seria a finalidade de se falar em cooperacdo quando o art. 5° do
NCPC ja fala em boa-fé? Para ser legalista, o art. 11, |, b da LC n. 95 prescreve ao
legislador: “expressar a idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas
palavras, evitando o emprego de sinonimia com proposito meramente estilistico”.
Assim, é dificil aceitar a ideia de que a cooperag¢do seria apenas um novo nomen
iuris da boa-fe.

Mesmo tolerando essa pretensdo dos cooperativistas, de herdar legitimidade
de outros institutos juridicos, as referéncias buscadas nédo fornecem bases muito
estaveis. Nao se ignore sobre a boa-fé: que tem contornos diferentes em diferentes
tradi¢es juridicas; que o instituto € aportado a outra disciplina, o Direito Civil; que
em cada disciplina de cada pais tenta-se estabilizar uma dogmatica da boa-fé; que

230 Qu privatista e publicista, isondmico e assimétrico, dispositivo e inquisitivo, liberal e social e etc.
231 DIDIER, Fredie. Editorial n. 45 . Disponivel em: <www.frediedidier.com.br>. Acesso em: 01 mar.
2015.
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civilistas experts no instituto criticam sua utilizacdo como uma “varinha-de-condao”=
na jurisprudéncia brasileira. Antes de amplia-la, seria 0 caso de estudar a acepcao
de boa-fé no Brasil, sob compromisso rigoroso com uma matriz tedrica.

Ademais, constatam-se “versdes” da cooperacdo que ampliam as obrigacdes
das partes e os poderes dos juizes atualmente existentes. Como visto no préprio
Mitidiero, alguns “cooperativistas” ndo querem que se trate da mesma coisa que a
boa fé, postulando que a cooperacao representa um plus em relagéo a esta.

Muitos cooperativistas defendem até o dever de cooperacéao das partes com o
juiz e entre si. Segundo defende Leonardo Carneiro da Cunhaz®, esse dever de
“colaboracédo para a descoberta da verdade” obrigaria as partes até “mesmo quando
este possa envolver quebra ou sacrificio de certos deveres de sigilo ou
confidencialidade”. Assim, representa “a consagracdo de um poder-dever de o juiz
promover o suprimento de insuficiéncias ou imprecisées na exposi¢cdo da matéria de
fato alegada por qualquer das partes”, bem como “de suprimir obstaculos
procedimentais a prolacéo da decisdo de mérito”.

Essa leitura de cooperacao iria inequivocamente contra a leitura democratica
gue se quer do processo no paradigma da intersubjetividade. Reafirma uma
Jurisdicdo inspetora para com as partes, em que o Estado-juiz figura como Sujeito
cognoscente de uma relacdo processual metodologicamente estruturada para que
declare/constitua o direito no objeto do litigio=4. As partes sobram. Nao sao
participantes ativos da decisdo, mas meros informantes do juiz.

J& seria possivel questionar esse alcance da cooperacdo, pela dependéncia
do esquema Sujeito-Objeto (S-O) na formacédo da decisao judicial, sem nem aportar
os contributos discursivo e hermenéutico a questdo. Ocorre que, a partir da

democracia, ndo deveria soar extravagante que as partes tenham direito a participar

282 RODRIGUES, Otavio Luiz. Boa-fé ndo pode ser uma varinha de conddo nas licdes de Jan Peter
Schmidt. Consultor Juridico [coluna Direito Comparado]. Sdo Paulo, 10 dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-dez-10/direito-comparado-boa-fe-objetiva-nao-varinha-condao-
licoes-jan-peter-schmidt>. Acesso em 01 mar. 2015.

233 CUNHA, Leonardo José Carneiro. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos
do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo , S&o Paulo, v. 209, p.
349-374, jul.,, 2012. Disponivel em: <http://www.idbfdul.com/uploaded/files/2013 09 09293 0932
7.pdf> Acesso em: 03 mar. 2014.

234 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira; KARAM, Trindade André. O “cartesianismo processual’ em
terraebrasilis: a filosofia e 0 processo em tempos de protagonismo judicial. Revista Novos Estudos
Juridicos , V. 18, n. 1, p. 19, jan-abr, 2013. Disponivel em:
<http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/ nej/article/view/4480>. Acesso em: 31 jul. 2014.
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da decisdo que |lhes afeta. Também nao deveria surpreender o raciocinio de que se
0 juiz participa ativamente da defesa das partes ele compromete sua imparcialidade.

Contudo, como o protagonismo judicial parece naturalizado, no
redimensionamento dos poderes na comunidade processual, parece haver certa
tendéncia doutrinaria a cobrar uma contrapartida pela cessao de poder as partes.
Dai a exigéncia de que cooperem.

Em todo caso, focando nos defensores do dever de cooperacao restrito ao
juiz, seria o caso de insistir em termo tdo poluido? A cooperagdo aparece como
“palavra-onibus”, em que muitos embarcam para viajar juntos, cada um a seu
destino. Diante de todo esse embaraco apresentado pelo “cooperativismo”, néo
dispomos de outros recursos tedrico-metodoldgicos para sustentar a democratizacéo
do processo?

Pela CHD, quer-se assegurar o debate entre as partes, seu poder de influir na
decisdo e seu direito de obter A Resposta Constitucionalmente Adequadaz. Por ai
se vé a incompatibilidade com um “realismo argumentativo” (no sentido do direito ser
aquilo que os tribunais dizem que é). Mas CHD também seria incompativel com uma
teoria da argumentacdo ideal, que expde a autonomia do direito a predadores
externos, como a Moral, que invadira o processo com a pretensao de corrigi-lo.

A critica a cooperagdo em defesa da autonomia do Direito fica clara na
tréplica de Lenio Luiz Streck e Francisco Borges Motta a Daniel Mitidiero.
Constatando o apelo da cooperagdo a abertura axiolégica, tornam a negar-lhe status
de principio. Pelo enfoque hermenéutico, a propria Resposta Correta depende
fundamentalmente da consisténcia principioldgica, evidenciada pela reconstrucdo da
historia institucional na perspectiva da integridade. Nesse viés, os principios fecham
a interpretacdo e acabam com a discricionariedade.

Afinal, as discordancias radicam no lugar de fala de Mitidiero, o Formalismo-
Valorativo, espécie tardia de reagdo processualistica ao positivismo exegético. O

argumento central é:

[...] se Alvaro e Mitidiero, por um lado, ndo endossam expressamente
esse foco de centralidade no juiz, por outro, também ndo tematizam
satisfatoriamente a discricionariedade judicial — e, ao nao fazé-lo,
acabam aceitando-a. Para eles, a discricionariedade — que exsurge

2353TRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 415.
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da ‘valoracdo’ — mostra-se de forma fatalista. No fundo, € como se os
avancos da filosofia ndo pudessem penetrar na porosidade do direito.
Ou seja, o formalismo-valorativo ainda esta assentado no sub-jectum
da modernidade?®.

Conhecidas as criticas da CHD ao Formalismo-Valorativo, e as muitas
aproximacgdes entre CHD e PCD, ha uma aproximacao entre Formalismo Valorativo

e PCD a complicar a comparacao.

5.2.1.2. AproximagOes e distanciamentos entre Processualismo Constitucional

Democrético (teoria normativa da cooperacéo) e Formalismo-Valorativo

Séao diversos os pontos de contato entre Nunes e Mitidiero, sobretudo na
correlacdo entre Teoria Geral do Estado e Teoria Geral do Processo, no que se
refere aos paradigmas estatais e a trilogia estrutural da TGP — predominio da
categoria Acdo no Estado Liberal, da Jurisdicdo no Social e do Processo no Estado
Democratico de Direito. As semelhangas ndo deixam de ser reconhecidas por Streck
e Mottaz?, embora se distanciem sistemicamente da proposta de Mitidiero por seu
fundamento axiologista e sua tematizacao insuficiente do solipsismo judical.

Em 2010 Nunes e Mitidiero publicariam juntos um artigo de titulo sugestivo:
Anteprojeto do novo CPC - Um possivel alvorecer de um processo
constitucionalizado (cooperativo/comparticipativo) no Brasil>®. Mesmo com a
diferenca de matrizes, e 0 mutuo desconhecimento das pesquisas quando de sua
elaboracdo, registravam a convergéncia das conclusdes alcancadas. Nessa
oportunidade, elogiavam o entdo Anteprojeto do NCPC, nos seguintes artigos:

Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicbes deste Caodigo. [...]

Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para

23 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o formalismo-
valorativo de Daniel Mitidiero, ou "colaboracdo no processo civil' € um principio? Revista de
Processo , S&do Paulo, v. 213, p. 5, 2012.

287 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o formalismo-
valorativo de Daniel Mitidiero, ou "colaboracdo no processo civil' € um principio? Revista de
Processo , S&o Paulo, v. 213, p. 8, 2012.

238 NUNES, Dierle; MITIDIERO, Daniel. Anteprojeto do novo CPC — Um possivel alvorecer de um
processo constitucionalizado (cooperativo/comparticipativo) no Brasil. Migalhas, 8 jun, 2010.
Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1108719,21048Anteprojeto+do+novo+CPC
+Um+possivel+alvorecer+de+um+processo>. Acesso em 01 mar. 2015.
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que profira decisdes, realize atos executivos ou determine a prética
de medidas de urgéncia. [...]

Art. 8° As partes tém o dever de contribuir para a rapida solucédo da
lide, colaborando com o juiz para a identificac&do das questdes de fato
e de direito e abstendo-se de provocar incidentes desnecessarios e
procrastinatérios. [...]

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual tenha que decidir de oficio.

Afinal, a PCD passaria a falar numa “teoria normativa da cooperagao”». A
essa altura, o nCPC ja disporia 0 seguinte sobre o tema: “art. 6°. Todos 0s sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”. Tal redacao foi positivada na Lei n°® 13.105, de 16
de marco de 2015.

5.2.1.3. Com a comparticipacao contra a cooperagao

Tomando parte nessa disputa, a CHD veio a publico defender a
comparticipacéo (do art. 10) contra a cooperacédo (ao art. 6°). Preocupava a sutileza
com que se transformava um direito do cidaddo em seu dever, “depositando [0
Legislador] sobre as costas do jurisdicionado parcela imprevisivel do peso da
responsabilidade que compete ao Estado por determinacdo constitucional’,
Quisera-se crer que houve apropriacdo indevida de trabalhos dos destacados
defensores da cooperacdo, na medida em que muitos j& tinham se posicionado
contra a extensdo do dever de cooperar as partes.

E exagerado o otimismo antropoldgico da medida, sua vocagdo para porta de
reentrada da Moral no Direito, além das perigosas associacfées com o0 socialismo
processual. Nao se instiga aqui a litigiosidade, mas se resguarda a defesa técnica.
Observados os standards profissionais da advocacia, dentro da legalidade, o

processo segue por 6nus.

239 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo e Republica: uma relacdo necessaria. Justificando .
Sao Paulo, 9 out. 2014. Disponivel em: <http://justificando.com/2014/10/09/processo-e-republica-
uma-relacao-necessaria/>. Acesso em: 18 dez. 2014.

240 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; GIORGIO DELLA BARBA, Rafael; FERREIRA LOPES,
Ziel. A cooperacdo processual do novo CPC é incompativel com a Constituicdo. Consultor
Juridico . Sdo Paulo, 23 dez. 2014. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-dez-
23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em: 01 mar. 2015.
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Num certo sentido, ndo caberia oposi¢do a cooperacédo indireta sugerida por
Nunes e Bahia?, na qual "reconhece-se que ha papeis distintos, mas que todos

cooperam para o resultado final", bem no encal¢co de Habermas:

[...] todos os participantes do processo, por mais diferentes que
sejam seus motivos, fornecem contribuicbes para um discurso, o qual
serve, na perspectiva do juiz para a formacdo imparcial do juizo.
Somente essa perspectiva € constitutiva para a fundamentacdo da
decisdo®*.

Mais do que isso, assentiu-se que a PCD:

[...] Equaciona bem o agir predominantemente estratégico das partes
(orientado por interesses) com as limitagbes impostas pela
estruturacdo comunicativa (orientada por conhecimento), necesséria
a articulacdo racional de pretensdes juridicas na esfera publica
formal®*,

Isto tudo, porém, ndo autorizaria a prescricdo legal de um “dever de
cooperacao” pelos particulares, ainda mais assim, confiado a discricionariedade
judicial, e que ja surge vinculado a “duracéo razoavel do processo” e a “justica”.

Afinal, pugnava-se pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo, ou sua
interpretacdo conforme a Constituicdo, em algo como: "Todos 0s sujeitos do
processo [leia-se: 0 juiz] devem cooperar entre si [leia-se: com as partes] para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva".

Logo apos, Nunes observaria que os debates sobre o NCPC aparentam, em
certa medida, repetir o dilema entre liberalismo e socialismo processuais.
Procurando avangar no marco constitucional e democrético, frisa que nédo remete a
cooperacao tipica do processualismo social, mas no sentido habermasiano, como se

segue:

241 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo e Republica: uma relacdo necessaria. Justificando .
Sao Paulo, 9 out. 2014. Disponivel em: <http://justificando.com/2014/10/09/processo-e-republica-
uma-relacao-necessaria/>. Acesso em: 18 dez. 2014.

242 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 288.

243 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; GIORGIO DELLA BARBA, Rafael; FERREIRA LOPES,
Ziel. A cooperacdo processual do novo CPC é incompativel com a Constituicdo. Consultor
Juridico . Sdo Paulo, 23 dez. 2014. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-dez-
23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em: 01 mar. 2015.
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Ganha destaque a denominada ‘comunidade de trabalho’
(Arbeitsgemeinschaft — de uma teoria normativa da comparticipacéo
ou cooperacao relida) entre juiz e partes (e seus advogados),
impedindo que a relacdo entre estes se transformasse em conflito de
categorias, e promovendo na doutrina processual a idealizacdo do
policentrismo processual, que afasta qualquer concepcdo de
protagonismo (das partes e advogados no liberalismo processual e
do juiz na socializa¢do). E ndo podiamos mais nos alienar desta
percepcdo. Especialmente quando se vislumbra que o sistema
processual brasileiro traz um ambiente no qual prevalecem os
interesses ndo cooperativos de todos 0s sujeitos processuais. O juiz
imerso na busca por otimizagdo numérica de seus julgados e as
partes (e seus advogados) no ambito de uma litigancia estratégica
(agir estratégico) com a finalidade de obtencdo de éxito. Esta
patologia de indole fatica ndo representa minimamente os comandos
normativos impostos pelo modelo constitucional de processo, nem
mesmo 0s grandes propdsitos que o processo, como garantia, deve
ofertar. Ao se partir desta constatacéo cabe ao direito, dentro de seu
pressuposto contrafatico, ofertar uma base normativa que induza um
comportamento de dialogo genuino no qual estes comportamentos
ndo cooperativos sejam mitigados?*.

Lembra-se que a Teoria do Discurso trabalha com um modelo contrafatico. Ela
extrai condicdes de entendimento ja operantes no cotidiano, as elabora numa
“situacdo ideal de fala”, desdobra disso um modelo teérico de sociedade
democratica, e volta-se sobre a realidade com esse modelo, avaliando-a e
criticando-a a partir dele. Numa situacdo ideal de fala trabalha-se sob os
pressupostos de que a Unica coer¢cdo seja a do melhor argumento e a Unica
motivacdo seja a busca cooperativa da verdade.

A “busca cooperativa da verdade” ja se encontraria, em alguma medida,
operante no cotidiano. Sempre que se afirma algo, deseja-se que isso seja
entendido como verdade. Entdo, nesse ato de fala ha uma “pretensao de validade”
que precisa ser discursivamente resgatada — ainda mais quando se vai a fala na
esfera publica e no sistema judicial para interferir nos direitos alheios. A extracéo
empirica®> desse modelo seria: aproveitar esse potencial comunicativo para
coordenar minimamente os planos individuais de acdo. Para simplificar: trata-se de

coordenar os agires estratégicos numa estrutura comunicativa.

244 NUNES, Dierle José Coelho. Para além do Novo Cadigo de Processo Civil ... e para sua leitura....
Justificando . Sao Paulo, 8 jan. 2015. Disponivel em: < http://justificando.com/2015/01/08/para-
alem-do-novo-codigo-de-processo-civil-e-para-sua-leitura/>. Acesso em: 01 mar. 2015.

245 No sentido de ja operantes no mundo da vida, embora Habermas seja falibilista quanto a sua
enunciacdo (VOLPATO DUTRA, José Delamar. Razao e Consenso em Habermas : a teoria
discursiva da verdade, da moral, do direito e da biotecnologia. 2. ed. Florianépolis: UFSC, 2005. p.
10-14, 35-37 e 84-93).
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Contudo, ressalva o proprio Habermas?# que € o sujeito que deve escolher se
vai cooperar ou n&o. Segundo explica Marcelo Cattoni#” “a racionalidade
comunicativa, ao contrario da figura classica da razdo pratica, possui um conteudo
normativo, mas nao € fonte imediata de normas de agir". Na normatizacdo da
questdo, ha uma reserva liberal para o agir estratégico, um espaco de jogo sem o
qual o sistema retrocederia ao comunitarismo, em que s6 ha deveres. O sujeito deve
estar juridicamente livre para ndo cooperar. O que pode coagi-lo a cooperar, a partir
de dentro, € a moral.

Sua solucédo para o Direito, costumeiramente bem implementada pela PCD,
sempre foi a coordenacgéo dos planos de agdo em termos de “regulacdo normativa
das interacOes estratégicas, sobre as quais 0s proprios atores se entendem”,

Essa primazia do interesse na ordem particular néo fica bem demarcada pela
“clausula genérica” do art. 6°. No estado de selvageria hermenéutica brasileiro, pode
mostrar-se contraria as expectativas democratizantes que |Ihe vota a PCD, evidentes
em suas outras contribuicdes tedricas nesse mesmo Caodigo.

Afora essas limitacdes a (boa) intencdo normativa, vale referir uma diferenca
paradigmatica no trato da “comunicacdo sistematicamente perturbada”, diferenca
gue remete ao debate Habermas-Gadamer.

Se a hermenéutica concorda no rechaco as teorias descritivas, diverge
sensivelmente no recurso a contrafacticidade. Sempre viu nisso tudo uma brecha
para a idealizacdo argumentativa, uma espécie de sequestro da pragmatica pela
razdo. Talvez ndo seja totalmente arbitraria a tentativa de Robert Alexy?z+ em derivar
sua teoria da argumentacao racional(ista) de Habermas, apostando cada vez mais
alto no refinamento procedimental como meio de controle publico das decisdes. A
énfase no distanciamento critico, se restrito a um esfor¢co de racionalidade légico-

explicativa, arrisca negar as condicbes de possibilidade exsurgentes da realidade.

246 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 52 e 167.

247 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional . Belo horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 150.

248 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 46.

249 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica : a Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacdo Juridica. Traducdo de Zilda HutchinsonSchild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.
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Seria desaconselhavel um investimento no potencial contrafatico do NCPC20, se
implementado nesses termos.

Na verdade, talvez seja um problema querer depender s6 de procedimentos
para o controle publico das decisGes. Voltemos a Teoria da Norma com essas
preocupacoes.

Primeiramente, se o CPC/15 flexibilizar sua validade, fazendo muitas
concessoes a facticidade dura em que vivemos, ele perde seu potencial normativo.
Vira uma legislacdo “ornamental’. Esta possibilidade esta claramente descartada.
Precisamos, entdo, de um direito processual “para valer”.

Contudo, se a pretensao de validade deste processo atropelar a facticidade,
exigindo mais do que o direito pode exigir, se antecipando a todas as circunstancias
do caso concreto, ele vira um ambicioso de “sistema-de-regras” processuais; e, na
inevitavel insuficiéncia desses sistemas, viria 0 recurso as “metarregras”, isto €,
“principios-enquanto-abertura” que apelam a sensibilidade judicial na concretizacao
do direito.

Aqui o sonho procedimentalista encontra seu limite. E ai comeca o pesadelo
axiologista. Véem na cooperagao algo mais do que uma estrutura comunicativa em
gue os todos os sujeitos processuais estao implicados. Querem a cooperacdo como
“clausula aberta” de punicdo de comportamentos processuais contraproducentes. E
nao se ignore: quem define o que essa “clausula aberta” significa, no caso concreto,
€ 0 juiz. Para nao restringir a mencao ao axiologismo de Mitidiero, lembra-se que
Fredie Didier?®! defende exatamente a necessidade de que a cooperacgédo processual
seja uma “clausula aberta”.

Pois bem. Ao estabilizar a tensédo entre facticidade e validade, certamente
busca-se evitar extremos. Mas, como determina-los? Alexy?2 recorreria a
ponderacgdo, radicalizando ainda mais a razao logico-explicativa. Ja a hermenéutica
daria um passo de volta. Acharia validade que brota da facticidade. Vejamos.

Pela razdo hermenéutica (compreensivo-estruturante), os principios brotam
do mundo pratico, do universo de sentidos que compartiihamos como comunidade.

E reintroduzem o mundo pratico no direito. Os principios talham os sentidos da

250 NUNES, Dierle José Coelho. A funcao contrafatica do direito e o novo CPC. Revista do
advogado , v. 35, n. 126, p. 53-57, maio 2015.

251 DIDIER, Fredie. Editorial n. 45 . Disponivel em: <www.frediedidier.com.br>. Acesso em: 01 mar.
2015.

252 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais . Traducgdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.
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interpretacdo, 0 acontecer da norma no caso concreto. Sao “principios-enquanto-
fechamento”, que destroem a discricionariedade do intérprete, em prol da Resposta
Correta.

Brotando da facticidade, a hermenéutica surpreendentemente interage melhor
com a retorica (como aprofundaremos na sequéncia) do que com a critica-dialética,
que pretende vencer uma “comunicagdo sistematicamente perturbada’ pela
idealizacdo dos papéis dos participantes®>3. No que se refere a apropriacdo da
metafora do juiz Hércules pela CHD, vale lembrar: seu o fardo trata da
responsabilidade politica de um agente estatal, que deve desenvolver essa tarefa
herculea que é reconstruir a histéria institucional para chegar a decisdo no caso
concreto. Essa tarefa certamente deve ser compartilhada com uma comunidade de
intérpretes. SO ndo pode ser lancada nos ombros dos jurisdicionados, cuja
responsabilidade no processo, dentro dos standards profissionais da advocacia, €
para com seus proprios interesses.

Certamente, deve-se preservar a autonomia do Direito, criando mecanismos
institucionais capazes de impedir que predadores externos (como dinheiro e poder)
solapem as préprias regras do jogo. Mas isso ndo pode ser feito apelando para
outros predadores, como a moral. Talvez se fizesse melhor reforgcando
concretamente outros institutos ja conhecidos, sem que haja risco de antecipar
apreciacoes judiciais e/ou cercear a defesa, por exemplo: uma oneracao financeira
inteligente ao final do processo, correlacionando atos procrastinatérios comprovados
a capacidade econdmica das partes e ao valor em disputa. Quando a
procrastinacdo se tornar um investimento desvantajoso, preferir-se-4 jogar no
processo (dentro dos 6nus processuais) do que com 0 processo.

Em todo caso, o frequente enquadramento na (suposta) litigiosidade do
brasileiro como “patologia” social a ser curada pelo Estado perde de foco os grandes
litigantes contumazes. Como bem alerta Dierle, em outras oportunidades: o proprio
Estado, além dos Bancos, sdo 0s responsaveis pela sobrecarga da justica
brasileira?®>*. Enquanto o primeiro terceiriza a cidadania para o Judiciario, os

segundos terceirizam seus call centers?>® para ele.

253 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4
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5.2.1.4. Da ética discursiva ao ethos hermenéutico da relagéo jurisdicional

A Escola Mineira de Direito desenvolve com rigor sua processualistica a partir
do vetor de racionalidade habermasiano. Da parte da hermenéutica, acompanha-se
a PCD no seu compromisso com a Constituicdo, a Democracia e o dialogo. Contudo,
impdem-se algumas diferencas sutis no encaminhamento desses temas. Uma nocgao
forte de cooperacdo atua como pressuposto de uma teoria consensualista da
verdade, a qual a matriz heideggeriana-gadameriana ira se opor.

Isso permite revisitar, neste campo cientifico, elementos do debate entre os
filosofos Habermasz¢ e Gadamer®’. Pede-se licenca para aprofundar essa reflexao.
Isto se justifica, na medida em que os paradigmas filoséficos condicionam toda
Ciéncia. Vale a adverténcia de Ernildo Steinz¢ e Lenio Streck??: a autocompreenséao
critica do jurista ndo seria fazer Filosofia para depois fazer Direito, nem quaisquer
das duas coisas isoladamente, mas fazer filosofia no direito.

Segundo Gadamer, a contraparte da hermenéutica € a retorica. Pensar
fenomenologicamente € sempre um jogo de luz e sombra. Sendo-no-mundo, ndo se
pode pressupor uma argumentacdo racional(ista) e idealizada — extremavel na
l6gica que Heidegger tanto criticou e Habermas também n&do endossa —, mas
buscar o dizer originario naquilo que é falado. Sempre nos movimentamos sob um
solo comum de compreensibilidade. Certamente a assuncao critica das tradicdes
pode melhorar as condicbes de participacdo nesse jogo, trazendo a
intersubjetividade aqueles que mal se subjetivavam, por conta das relagbes de

dominacdo. A hermenéutica jamais se op0s a isso, apenas enfatizando a
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compreensao que antecede a critica, ou melhor: o acolhimento na tradicdo de
elementos que possibilitam essa critica. Habermas acusa injustamente Gadamer de
“ontologizar a tradicdo”, apenas por atentar para sua autoridade (e né&o
insuperabilidade).

Ademais, um hermeneuta ndo acreditara que um desenho metodolédgico
(procedimentalizagdo) da relacdo entre os intérpretes seja “garantia prévia de
verdade”, cuja manifestacdo Ultima seria o consenso. O procedimento é sO a
dimenséo superficial do controle publico das decisdes. Ha ainda uma dimensao de
profundidade, substancial.

Se na linguagem ordinaria a tor¢cdo das palavras ja tem limite, desde cedo a
fiscalizagdo sobre o uso dos sentidos normativos ganhou importancia social
diferenciada. Dai a ritualizacdo crescente dessa prética interpretativa, seguida da
racionalizacdo quando a teologia entra em crise. Mas a superagédo da forga bruta
pelos ordalios e destes pelo devido processo ndo esgotam o problema. Nao
podemos esquecer da dimenséo de profundidade: o Processo ndo esgota a relacao
jurisdicional. E, em dltima analise, o contraditério (dialogo atual) ndo esgota o
dialogo (que j& trazemos) que sustenta a Jurisprudéncia, a propria Jurisdicdo e até o
Estado Democratico de Direito.

Assim, a metodologizacdo da decisdo judicial numa racionalidade
procedimental coletiva ndo garante “A” resposta correta. Por mais simétrica que seja
a participacéao e fundamentada que seja a decisao, fora deste chdo hermenéutico o
processo decai em falatério. Habermas enfatiza a emancipagédo no procedimento,
mas subestima o potencial do que é fenomenologicamente tridvel a autoridade da
tradicdo. Os “argumentos de principio”s° podem ser assumidos como verdades
“aletheicas™s! que brotam de nosso chdo comum e dai haurem sua for¢a; ndo da
deliberagéo-procedimental, mas da indisponibilidade histérica dos sentidos. Diante
de uma conduta contraria a nossas legitimas expectativas, recorremos a

indisponibilidade da histéria ao reclamar que aquilo “néo faz sentido”.

260 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito . 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 129.

261para Habermas, Dworkin “rompe o circulo no qual se enreda a hermenéutica juridica com seu
recurso a topoi historicamente comprovados de um etlhos transmitido. Dworkin interpreta o principio
hermenéutico de modo construtivista” (Direito e Democracia : entre facticidade e validade.
Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 256-257).
Contudo, ja em Gadamer a interpretacdo nao € mera reproducdo de sentido; tem carater produtivo,
apenas ndo se tratando de livre nominacdo. De outra parte, em Dworkin os principios aparecem na
e pela reconstrucdo da histdria institucional, para além da préatica argumentativa atual. Este aspecto
sera enfatizado na sua apropriacdo pela Critica Hermenéutica do Direito.
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Afinal, concordar com a democratizacdo e constitucionalizagdo do Processo
ndo leva a CHD a procedimentalizacdo da democracia e da Constituicdo. Ao menos
ndo num sentido excludente, anti-conteudistico. Se na relagdo jurisdicional o
processo fornece a “estrutura institucional” necessaria, deve acorrer uma “estrutura
de pensamento” para sua suficiéncia: “A” resposta correta.

Talvez seja 0 caso de inverter os termos: ao invés de uma teoria normativa da
cooperacao, falar numa teoria cooperativa da normatividade. Ndo se diz, com isso,
que a normatividade esteja a disposicdo das partes num dado processo, mas que a
vigilancia do sentido comumente partilhado é o que impede sua predacdo por um
sujeito solitario. Fundamental, aqui, a demonstracdo streckiana do holding de um
sistema de justica democratico, com sua “Justica para Garcons” (Capitulo 4.3).

Trada-se da adesdo a comunidade histérica, pela observancia da autoridade
da tradicdo. Isto ndo so respeita as fungdes que cada um desempenha no processo
(sem idealizacBes de papéis) como as articula estruturalmente. A medida que os
Tribunais conseguissem manter a jurisprudéncia integra e coerente, desencorajar-
se-iam as peticOes temerarias. Aléem da evidente perda de tempo e dinheiro, nos
precedentes mais consolidados existiria 0 “constrangimento epistemoldgico”®2 de
insurgir-se contra um pilar do sistema. A afirmagdo ndo é ingénua. Nos Estados
Unidos, ninguém questionaria um Plessy vs. Fergusson hoje sem perder a
credibilidade profissional.

Assim, cada vez mais as partes teriam de mobilizar “argumentos de principio”,
além de fiscalizar a mesma consisténcia nas manifestacbes da contraparte e nas
decisbes dos juizes. Um circulo virtuoso que ndo depende de um sistema de honra,
como € a “cooperacdo forcada” das partes. Nessa perspectiva, a manipulacao
retérica pelas partes ndo seria um problema. Por mais subjetivamente insincera que
seja uma proposicao, ela tera de se movimentar num espaco de aceitabilidade
intersubjetiva que na hermenéutica ganha uma substancialidade historica, muito
além do contexto imediato dos participantes. Ai certamente ndo se pode dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa. E, independentemente da vontade do

enunciante, o que foi dito ndo mais lhe pertence; desprende-se mesmo do que ele

262 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 110.
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quis dizer e pode até contribuir para “A” resposta correta. Gadamer2: fala que a
expressao se trai, para além daquilo que se quer fazer, naquilo que nos acontece.
Reivindicando a primazia hermenéutica contra a pretensdo da critica, observa que:
“O problema hermenéutico possui um alcance tao universal e fundamental para toda
experiéncia inter-humana da historia e da atualidade, porque se pode experimentar
um sentido também onde este ndo se da intencionalmente”24,

Nesse sentido, defende a retérica da investida habermasiana:

Assim, 0s aspectos retorico e hermenéutico da estrutura da
linguagem humana encontram-se perfeitamente compenetrados. Nao
haveria oradores nem retorica se o entendimento e 0 consenso néo
sustentassem as relagbes humanas; ndo haveria nenhuma tarefa
hermenéutica se ndo fosse rompido o consenso daqueles que ‘sédo
um dialogo’ e nao se precisasse buscar o entendimento. A
combinagdo com a retdrica, portanto, possibilita dissolver a aparéncia
de que a hermenéutica estaria restrita a tradicdo estético-humanista,
como se a filosofia hermenéutica estivesse as voltas com um mundo
do ‘sentido’ contraposto ao mundo do ‘real’, que est4 se ampliando
na ‘tradicdo cultural’2es,

Trazendo isto para o Direito: ninguém est4d normativamente obrigado a
cooperar neste ethos hermenéutico, mas ja se coopera indiretamente. Ocorre que 0s
atores juridicos estdo desde sempre implicados num projeto civilizacional,
enredados no seu “romance-em-cadeia”. Nao se confunda com o paradigma social-
republicano mencionado por Habermas, pois a ligacdo entre sujeitos transcende o
agui e agora; cuida-se de um necessario herdar e legar mundo. Quando o direito é
assumido em perspectiva substancial, esse projeto € historicamente qualificado: o

sistema concorre para atualizacdo da comunidade de principio da qual se faz parte.

5.2.1.5. Conclusdes parciais

Por todo o exposto, verifica-se a incompatibilidade dos modelos de

cooperacao processual ornamental e axiologista com a democracia. Enquanto o

263 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il : complementos e indice. Tradugdo de Enio Paulo
Giachini.. Petropolis, RJ : Vozes, 2002.

264 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il : complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini.. Petropolis, RJ : Vozes, 2002. p. 282.

265 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il : complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini.. Petropolis, RJ : Vozes, 2002. p. 277.
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primeiro esvazia a eficacia normativa, o segundo a busca fora de uma
fundamentacéo intersubjetivamente controlavel, apelando para a Moral.

No que se refere a proposta deliberativa-procedimental de Dierle Nunes, de
uma Teoria Normativa da Coopera¢ao enquanto mecanismo contrafatico, questiona-
se a aplicabilidade normativa direta do pressuposto teorico, sobretudo nos moldes
positivados no CPC/15. Mesmo nos quadros da Teoria do Discurso, podemos
arriscar a hipétese de que a “busca cooperativa da verdade” segue como coercao
transcendental fraca, ndo prescrevendo diretamente o agir. Essa circunstancia néao
parece observada pela maioria dos defensores da tese cooperativa, de modo que se
faz necessaria uma delimitagdo de sentido, ou, melhor ainda, o veto ao ingresso do
art. 6° no ordenamento juridico positivo.

Em que pese a aproximacdo democratica da PCD e CHD, a medida que os
objetivos comuns sao alcancados, relevam os detalhes. Esgarca-se a contraposi¢cao
entre suas raizes procedimentalista e substancialista, respectivamente. O apelo a
cooperacao so faz sentido como maobil do consenso, diante do impasse operacional:
NAo ser o processo uma pratica de autoentendimento. Da perspectiva hermenéutica,
a Resposta Correta pode ser mobilizada a partir do acordo latente que ja sustenta o
cotidiano. Retomando a alegoria streckiana, cuida-se do “modelo restaurante” de
justica: sem que a clientela precise dividir o prato entre si, sua integragdo numa

comunidade de principios garante o bom atendimento.

5.3 PROCESSO E DECISAO JUDICIAIS: REARTICULACAO TEORICA

A essa altura, chegamos a um ponto decisivo da dissertacéo: a rearticulacéo
entre Teoria do Processo (num sentido lato¢) e Teoria da Decisdo. Na Teoria do
Direito nem sempre esses aspectos estiveram bem relacionados; por vezes, sequer
coexistiram.

A Ciéncia Juridica moderna nasce em Hans Kelsen justamente como uma
afirmacdo da Teoria do Direito se esgotando em quadros categorias puros e

procedimentos desempenhados por autoridades competentes. A possibilidade de se

266 Para além do processo judicial, todo processo institucionalizado pelo Direito.
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teorizar sobre o nucleo da deciséo é francamente recusada, no famoso capitulo VIII
da Teoria Pura do Direito2s’.

Essa recusa ocorre também em visbes sociolégicas do direito (Weber,
Luhmann e etc.), sobretudo quando a analise se desloca da acdo para a instituicao.

Ainda, ha uma tendéncia a teorizar sobre a decisdo juridica a partir de
elementos extrajuridicos. Talvez ndo se tenha aqui propriamente uma Teoria da
Decisdo Juridica, mas uma espécie de “efeito teorizante” de determinado
pensamento econdmico que se projeta sobre o Direito. Aqui entram linhas de
pensamento tdo variadas quanto os pragmati(ci)smos, marxismos e a Andalise
Econdmica do Direito, todas caminhando para o dilema weberiano: ou solapam a
forma do direito com a introducdo de valores ou tentam otimiza-la, racionalizando,
instrumentalizando e burocratizando ainda mais. Em todo caso, a jurisdicdo deixa
de ser um problema propriamente juridico.

O Direito sucumbe também em face de vulgatas de Filosofia Moral,
recepcionadas pelos neo-constitucionalistas (e neo-processualistas). S&o os juristas
que, depois do 2° pés-guerra, tentam ser bem-sucedidos justamente onde Kelsen
teria falhado. Terminam |he dando razdo ao recorrer a meras ideologias, ou, nas
versbes mais sofisticadas, a criteriologias nada juridicas para racionalizar o
conteudo da deciséao judicial.

Com efeito, sem uma Teoria do Direito adequada a contemporaneidade —
sobretudo, de um enlace consistente entre Teoria do Processo e Teoria da Decisédo
—, 0 debate juridico arrisca retroceder a oposicdo entre formas e valores, nos
termos de juspositivistas versus jusnaturalistas. Mais do que isso, viu-se como esse
debate segue reféem de paradigmas filoséficos superados. Apela para
fundamentacdes ultimas, nas versdes objetivista ou subjetivista.

Para uma travessia rumo ao paradigma da intersubjetividade, viu-se como a
Teoria do Discurso possibilita uma elaboracdo adequada dos procedimentos
juridicos. Contudo, fica devendo um controle do contetido da decisdo. E onde a
Critica Hermenéutica do Direito desponta, com um substancialismo renovado, que

haure suas for¢cas no dialogo que ja trazemos.

267 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . 8. ed. Sao Paulo: Wmfmartinsfontes, 2009.
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Retomando as raizes filoséficas dessa bifurcacdo, viu-se como a linhagem
discursiva lanca as bases para uma nova epistemologia (dialoégica), enquanto a
hermenéutica lanca as bases para uma nova ontologia (sem “esséncias”).

Estes dois caminhos voltaram a se cruzar no debate Habermas-Gadamer.
Ernildo Stein observa ambos como totalizantes e, ao mesmo tempo,
complementares: “0 método critico se apresenta basicamente como um instrumento
para detectar a ruptura do sentido, enquanto o método hermenéutico busca nos
muitos sentidos a unidade perdida’zss,

Trazendo isso para a Teoria do Direito, enquanto a PCD enfatiza a
participagcdo simétrica, a CHD dimensiona sua repercussdo numa Resposta
Corretaz®. Se a primeira abre a institucionalidade as diferencas, a segunda “fecha” a
deciséo na identidade dos sentidos compartilhados.

Contudo, pressupde-se que hermenéutica ndo tem como engendrar a partir
de si uma Teoria do Processo. O que nao significa que néo se possa (nha verdade,
se deve) investigar um direito processual hermeneuticamente adequado.

Ja o procedimentalismo habermasiano nédo garante converter participacdo em
efetiva influéncia na decisdo, sabendo-se que o processo judicial ndo é uma pratica
de autoentendimento. Enquanto modelo contrafatico, projeta 0 consenso
pressupondo a cooperac¢do. Talvez ndo seja por acaso que sua traducdo dogmatica
caiu no paradoxo de defender a positivacdo de um “dever de cooperagcao” no art. 6°
do CPC/15 (lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015), confundindo os planos de
coercao moral e normativa.

Em todo caso, como controlar o terceiro investido do poder decisério sem
uma referéncia substancial? Tal saida inexiste na facticidade. S6 mesmo contando
com a cooperacdo, no plano contrafatico. Fora isso, admitindo-se essa referéncia
substancial, como controla-la intersubjetivamente (sem “hipostasiar a tradicdo”)? A
partir de uma Teoria da Decisdo que atenta para a indisponibilidade histérica dos
sentidos, da forca que a comunidade tem para constranger epistemologicamente o
intérprete a partir das verdades que comungam, de for¢ca-lo a um didlogo com a

tradicao.

268 STEIN, Ernildo. Dialética e Hermenéutica: uma controvérsia sobre método em filosofia [anexo]. In:
HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica . Traducdo de Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre:
L&MP, 1987. p. 103.

269 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 327-417.
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O processo apenas da armacao 6ntica a uma relacdo juridica que ndo pode
ficar esquecida, nem pode se esgotar nos procedimentos. Nesse sentido é que
Georges Abboud e Rafael Thomas de Oliveira falardo na “demonstracdo
fenomenoldgica da relacéo juridica como fundamento originario-existencial da teoria
processual’2,

A luz projetada por Habermas sobre o procedimento faz sombra em outra
dimensdo da experiéncia juridica. Perde de vista um substancialismo juridico que
nao seja ontologicamente ingénuo, isto é: ndo apela para as esséncias do texto ou
natureza juridica dos institutos. Trata-se de uma Teoria da Decisdo que extrai sua
forca da indisponibilidade histérica dos sentidos, que ndo podem ser trocados
livremente pelo intérprete. Disso se recolhem elementos estruturantes para uma
Processualistica hermeneuticamente adequada, atenta para a insustentabilidade da
Teoria do Processo sem uma Teoria da Deciséo.

Como saldo desta pesquisa, pode-se entdo arriscar dizer que Teoria da
Decisdo sem Teoria do Processo é cega, mas a Teoria do Processo sem Teoria da
deciséo é vazia?. Trata-se de “fazer ver” e dar “contetdo” ao Direito.

Estabelecida essa dependéncia mutua, os papéis da Teoria do Discurso e
Critica Hermenéutica do Direito podem ser mais bem definidos.

Lembrando licdo de Ernildo Stein, o plano discursivo diz o que € necessario
para o hermenéutico, mas o plano hermenéutico guarda o que é indizivel para o
discursivo?’2,

Assim, a estrutura comunicativa do Processo (“comparticipativa e
policéntrica”), pode ser situada como condicdo necessaria para a Jurisdicao
Democréatica. Contudo, para sua suficiéncia (numa “resposta correta”), devem
também acorrer os sentidos dessa estrutura, aquilo que a antecede e onde toda

experiéncia humana deita raizes.

2710 ABBOUD, Georges; OLIVEIRA; Rafael Tomaz de. O dito e o ndo-dito sobre a instrumentalidade do
processo: criticas e projecBes a partir de uma exploracdo hermenéutica da teoria processual.
Revista de Processo , Sao Paulo, v. 166, p. 27-70, dez., 2008.

21t "[...] pensamentos sem conteddo sdo vazios; intuicdbes sem conceitos sdo cegas." (KANT,
Immanuel. Critica da razao pura . v. |. [Col. os pensadores] Sao Paulo: Nova Cultural, 1987, p. 75).
Com certa liberdade, adapta-se a parafrase que Stein faz de Kant, referindo a relagéo entre filosofia
e ciéncias humanas. STEIN, Ernildo. Dialética e Hermenéutica: uma controvérsia sobre método em
filosofia [anexo]. In: HABERMAS, Jiirgen. Dialética e Hermenéutica . Traducdo de Alvaro L. M.
Valls. Porto Alegre: L&MP, 1987. p. 128.

272 STEIN, Ernildo. As voltas com a metafisica e a fenomenologia . ljui: Unijui, 2014. p. 52.
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Afinal, podem-se Vvisualizar na proposta habermasiana o0s limites??3
procedimentais e as possibilidades hermenéuticas de controle das decisbes

judiciais.

273 Por limites, quer-se dizer apenas: uma necessidade nunca atendida a suficiéncia
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6 EPILOGO: PERSPECTIVAS TRANSTEORICAS DO PROCESSO J UDICIAL

Este momento do trabalho objetiva expor pontos do novo Cadigo de Processo
Civil que repercutem as preocupacodes da CHD e/ou a PCD, contextualizando-os no
debate publico em que essas duas matrizes tomaram parte (6.1). Encerra com

algumas perspectivas sobre a democratizacao do processo judicial brasileiro (6.2).

6.1 REPERCUSSOES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

No geral, o novo Codigo de Processo Civil (lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015) contempla maior participacdo na formacao das decisdes, além de facilitar a
autocomposicao (arts. 3°, 165-175 e 334) e reconhecer autonomia as partes quanto
a propria regulacdo procedimental na discussédo de direitos disponiveis (art. 190 e
191). Como muito se tem ressaltado, trata-se da primeira grande ordenacédo legal
sobre processo a ser editada sob um regime democratico no Brasil. Por sinal, sua
edicdo foi acompanhada por intensos debates, eventos académicos, cobertura pela
midia, audiéncias publicas em diversas cidades do pais, exibicdo ao vivo das
sessOes legislativas, com possibilidade de interacdo online e em tempo real de
qualquer cidadao, além da adocédo de ferramentas colaborativas de redacdo de
textos legais. E, com efeito, os registros do tramite pela Camara dos Deputados e
Senado Federal mostram uma elevada adesédo do publico. Enfim, o CPC/15 tramitou
sob um nivel de abertura inédito na experiéncia legislativa brasileira.

Sem prejuizo da atuacdo de diversos outros juristas e Escolas de juristas,
para os fins dessa pesquisa, podem-se relacionar varias dessas inovacdes a CHD e
a PCD, chegando alguns artigos a lhe deverem a “patente”.

Por emblematicas das respectivas matrizes, privilegiam-se aqui as
intervencdes de Lenio Luiz Streck e Dierle Nunes no debate publico, como linhas de
analise e comparacao.

Inicialmente, na CHD, viu-se com desconfiangcas o Anteprojeto do Novo
Codigo de Processo Civil?’®, tanto pelos resquicios do velho protagonismo judicial

214 Neste ponto do trabalho, muitas das referéncias sédo de jornais eletronicos que, apesar de néo
indexados, tém grande impacto no debate publico, além de ecoar em publicacdes académicas e na
pratica institucional.

2715 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela
Elaboracéo de Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Cédigo de Processo Civil : anteprojeto.
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guanto por trazer novas formas deste problema. Falava-se em coisas como
“principios gerais de direito” (art. 108) a par dos “principios constitucionais” e “regras
legais”, “ponderacéo de valores” (art. 472), incumbéncia do juiz “adequar as fases e
0s atos processuais as especificacbes do conflito” (art. 117), “dilatar os prazos
processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova adequando-0s as
necessidades do conflito” (art. 118) e etc.

Assim, quando “nem a exposicdo de motivos e nem 0S pronunciamentos
posteriores permitem identificar uma prestacdo de contas em torno de questbes
decisivas para a formatacdo de um novo modelo processual’?’s, aquela altura “E[ra]
possivel dizer que o grande fio condutor sob o qual caminha o NCPC pode ser
identificado naquilo que, atualmente, tem sido denominado protagonismo judicial2?7,

Essa posicdo comeca a mudar, quando tais criticas abrem uma frente de
dialogo com outros juristas envolvidos na tramitacdo do projeto (Fredie Didier, Dierle
Nunes e etc.), sobretudo no substitutivo da Camara dos Deputados.?’® A partir dal,
um bom mote para essa andlise vem de um trecho da carta enviada por Streck?’® ao

Deputado Paulo Teixeira, Relator do projeto?®® do novo CPC na Camara:

[...] embora historicamente os Codigos Processuais estejam
baseados no livre convencimento e na livre apreciacao judicial, ndo é
mais possivel, em plena democracia, continuar transferindo a
resolucdo dos casos complexos em favor da apreciacdo subjetiva
dos juizes e tribunais. Na medida em que o Projeto passou a adotar
0 policentrismo e coparticipacdo no processo, fica evidente que a

Brasilia: Senado Federal, 2010.Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01/12/2015.

2716 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira; KARAM, Trindade André. O
“cartesianismo processual” em terrae brasilis: a filosofia e 0 processo em tempos de protagonismo
judicial. Revista Novos Estudos Juridicos , v. 18, n. 1, jan-abr, p. 16, 2013. Disponivel em<
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>. Acesso em: 05 mar. 2015.

277 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira; KARAM, Trindade André. O
“cartesianismo processual” em terrae brasilis: a filosofia e 0 processo em tempos de protagonismo
judicial. Revista Novos Estudos Juridicos , v. 18, n. 1, jan-abr, p. 17, 2013. Disponivel em<
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>. Acesso em: 05 mar. 2015.

218 STRECK, Lenio Luiz. Por que agora da para apostar no projeto do novo CPC! Consultor Juridico
[coluna Senso Incomum], S&o Paulo/SP, 21 out. 2013. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2013-out-21/lenio-streck-agora-apostar-projeto-cpc>. Acesso em: 01 dez.
2015.

219 STRECK, Lenio Luiz. O novo Caédigo de processo civil (CPC) e as inovac¢des hermenéuticas — O
fim do livre convencimento e a adocdo do integracionismo dworkiniano. Revista de Informagéo
Legislativa , v. 1, p. 33-52, 2015.

280 BRASIL. Senado Federal. Redagéo final do Substitutivo da Camara (n°® 8.046, de 2010) dos
Deputados ao Projeto de Lei do Senado n° 166, de 20 10. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=116731>. Acesso em: 06
mar. 2015.
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abordagem da estrutura do Projeto passou a poder ser lida como um
sistema ndo mais centrado na figura do juiz. As partes assumem
especial relevancia. Eis o0 casamento perfeito chamado
‘coparticipagdo’, com pitadas fortes do policentrismo. E o corolario
disso é a retirada do ‘livre convencimento’. O livre convencimento se
justificava em face da necessidade de superacdo da prova tarifada.
Filosoficamente, o abandono da férmula do livre convencimento ou
da livre apreciacdo da prova € corolario do paradigma da
intersubjetividade, cuja compreensao é indispensavel em tempos de
democracia e de autonomia do direito. Dessa forma, a invocacdo do
livre convencimento por parte de juizes e tribunais acarretarg, a toda
evidéncia, a nulidade da deciséo?s!.

Tal livre convencimento constava no CPC/73 nos artigos 131, 145, 353, 383,
439, 1.107. Por todos, veja-se: “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o
convencimento”.

Os juristas brasileiros costumavam discutir o controle das decisfes judiciais a
partir de trés sistemas: 1°) intima convic¢ao do juiz, em que ele julga conforme sua
consciéncia, sem necessitar prestar contas dos fundamentos dessa decisdo; 2°)
prova legalmente tarifada, em que os valores de cada tipo de prova sdo pré-
determinados por lei; e 3°) livre convencimento motivado, em que 0 juiz ndo esta
adstrito a valores probatérios legalmente pré-determinados, mas deve fundamentar
racionalmente sua decisaoz2. Com isto, situavam o Brasil no sistema de livre
convencimento motivado.

Contudo, essa abordagem dogmatica ndo dava conta do problema do
decisionismo no direito brasileiro. Uma rapida analise de julgados revela como o
“livre convencimento” é invocado como um alibi para que o juiz decida como bem
quer, desde que depois busque na ordem juridica os meios de formalizar essa
decisdo. Assim, os fundamentos da decisdo eram reduzidos a mera capa de
sentidos; ndo eram considerados como elementos estruturante da propria decisao.
Veja-se que a cisdo desses momentos ndo é uma questdo cronoldgica, mas

epistemoldgica: decisdo nao é escolha. E o controle publico dessa decisdo néao se

281 STRECK, Lenio Luiz. O novo Cédigo de processo civil (CPC) e as inovacdes hermenéuticas — O
fim do livre convencimento e a adocdo do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacgéo
Legislativa , v. 1, p. 33-52, 2015.

282 STRECK, Lenio Luiz. Comentérios aos art. 371. In: STRECK, Lenio Luiz et al (Org.). Comentarios
ao codigo de processo civil . Sdo Paulo: Saraiva, prelo 2016. p. 551-556.
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esgota na dimens&o formal-enunciativa. E possivel um controle material sobre a
esses fundamentos, sobre a “fundamentacdo da fundamentagéo.

Assim, a partir da sugestéo streckiana, o termo “livre” (arts. 298, 370, 371) foi
suprimido do CPC, ao que se junta o aumento das exigéncias no contraditorio e na
fundamentacgéo. Veja-se o artigo correspondente ao antigo art. 131 (CPC/73): “Art.
371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razbes da formacdo de seu
convencimento”.

Alguns juristas?s4 quiseram ver nisso apenas uma espécie de “livre-
convencimento-mais-motivado”, desconsiderando o alcance paradigmatico da

questdo. Em debate travado a época, asseveramos com Lucio Delfino:

[...] sob o Estado Democratico de Direito, a decisdo publica ndo pode
depender em nada da vontade pessoal do juiz. Juiz decide; néo
escolhe, por mais que a isto se acople um raciocinio adjudicador [...]
A prevalecer o ‘decido-primeiro-e-fundamento-depois’, a tal
“disciplina mais clara do método de trabalho do juiz” aparece como
despistadora do subjetivismo, até para o préprio intérprete [...]%5.

Avancando na analise do CPC/15, uma de suas grandes inovacdes foi

perseguida como objetivo comum pela CHD e PCD?:

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Paragrafo tnico. O disposto no caput nao se aplica:

| - & tutela provisoria de urgéncia;

Il - as hip6teses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il
e lll;

Il - & decisé&o prevista no art. 701.

283 Discutindo o CPC a partir desta categoria streckiana: TASSINARI, Clarissa ; FERREIRA LOPES,
Ziel. Aproximacdes hermenéuticas sobre o art. 489, 8§1° do NCPC: julgamento analitico ou
fundamentacéo da fundamentagédo? In: ALVIM, Thereza et al (Org.). O Novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro —Estudos dirigidos: Sistematiza¢do e Procedimentos. Sado Paulo: Forense, 2015

284 GAJARDONI, Fernando da Fonseca ; O livre convencimento motivado ndo acabou no Novo CPC.
Jota, Brasilia, 06 abr. 2015. Disponivel em: <http://jota.info/o-livre-convencimento-motivado-nao-
acabou-no-novo-cpc>. Acesso em: 29 nov. 2015. Para aprofundamentos sobre essa discussao, ver
nossa resposta em:

285 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. A expulsdo do livre convencimento motivado do Novo
CPC: por que a razao estd com os hermeneutas?. In: FREIRE, Alexandre et al (Org.). Colecao
Novo CPC Doutrina Selecionada . led.Salvador: JUSPODIVM, 2015, v. 3: Processo de
conhecimento — Provas. p. 305-313.

286 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle José Coelho. O passado ilumina o futuro — eis o novo CPC!
Sanciona, presidenta!. Consultor Juridico , S&o Paulo, 25 fev. 2015. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-fev-25/passado-ilumina-futuro-eis-cpc-sanciona-presidenta. Acesso
em 06 mar. 2015.
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Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Finalmente o direito brasileiro liga a legitimidade do processo ao direito de

participacdo em todos os seus atos. Para que se possa controlar a repercussao

desse contraditério, ha nova convergéncia entre CHD e PCD?’ sobre os deveres de

fundamentacéo:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do
caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de
direito;

Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que
as partes lhe submeterem.

8 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questado
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

8 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e
os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes
gue autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusao.

8 30 A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da
boa-fe.

Antes de tudo, vé-se o estabelecimento de uma criteriologia decisoria,

concretizando o art. 93, IX da Constituicdo Federal: “todos os julgamentos dos

orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob

287 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle José Coelho. O passado ilumina o futuro — eis o novo CPC!
Sanciona, presidenta!. Consultor Juridico , S&o Paulo, 25 fev. 2015. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-fev-25/passado-ilumina-futuro-eis-cpc-sanciona-presidenta. Acesso

em 06 mar. 2015.
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pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

Deve-se frisar a resisténcia corporativa a essas novas exigéncias. Juizes
vém sinalizando que ndo vao se submeter ao novo CPCz#, especificamente no que
se refere a fundamentagdo. Enquanto a OAB se posicionou em defesa das
inovacoes, entidades como a Associagao dos Magistrados Brasileiros, a Associacao
dos Juizes Federais do Brasil e a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho combateram-nas ativamentez®, com argumentos que vao desde a
independéncia funcional, passando pela duracdo razoavel do processo, a
sobrecarrega do judiciario, o abuso das novas prerrogativas pelos advogados, até
que o detalhamento dos requisitos da fundamentacdo estaria na verdade
restringindo o art. 93, 1X2%,

A Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento da Magistratura
organizou um Forum (s6 de juizes) sobre o tema, no qual se votaram enunciados
interpretativos minimizando o contraditorio e a fundamentacdo nesses artigos:.
Antecipando a difusdo desta nova leitura do inciso Xl, art. 93 da CRFB, juizes
trabalhistas também refutaram a aplicagdo suplementar do art. 489 do CPC/15 a sua
area. E ainda deverdo vir muitas outras discussdes sobre o tema, considerando a

elaboracdo pela Ordem dos Advogados do Brasil de um Anteprojeto de Caodigo

288 STRECK, Lenio Luiz. O que fazer quando juizes dizem que o novo CPC nao deve ser obedecido?.
Consultor juridico  [coluna Senso Incomum], S&o paulo, 02 jul. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jul-02/senso-incomum-quando-juizes-dizem-ncpc-nao-obedecido>.
Acesso em: 02 jul. 2015.

289 VASCONCELLOS, Marcos de; ROVER,Tadeu. Juizes pedem veto a artigo que traz regras para
fundamentacdo de decisb6es. Consultor Juridico , Sao Paulo, 04 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao>.
Acesso em: 04 mar. 2015.

2% ROVER, Tadeu. Interferéncia indevida : Legislador ndo pode restringir conceito de
fundamentacéo, diz Anamatra. Consultor juridico , S&o Paulo, 09 mar. 2015.Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2015-mar-09/legislador-nao-restringir-conceito-fundamentacao-anamatra>.
Acesso em: 01 dez. 2015. ROVER, Tadeu. Racionalizacao do processo: Objetivo da magistratura
€ a celeridade, ndo reduzir o trabalho, diz AMB. Consultor juridico , S&o Paulo, 04 mar. 2015.
Disponivel em: <  http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/magistratura-celeridade-nao-reduzir-
trabalho-amb>. Acesso em: 01 dez. 2015.

291BRASIL. Escola Superior da Magistratura. O Poder Judiciario e o novo CPC : Enunciados
Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-
a-aplicacao-do-novo-cpc/>. Acesso em: 31 nov. 2015. Para respostas ponto a ponto, ver. STRECK,
Lenio Luiz. A febre dos enunciados e a constitucionalidade do ofurd! Onde esta o furo?. Consultor
Juridico  [coluna Senso Incomum], Sado Paulo, 10 set. 2015. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2015-set-10/senso-incomum-febre-enunciados-ncpc-inconstitucionalidade-
ofuro>. Acesso em: 01 dez. 2015.
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Brasileiro de Processo Constitucional?®2 e a tramitacdo de um novo Codigo de
Processo Penal?*3 (que, por sinal, ndo avangam no tema).

De volta a andlise do artigo. Com Clarissa Tassinari®®#, registramos que o
art. 489 nao interessa a CHD enquanto “fundamentacao analitica”, termos em que
alguns autores o vem referindo. Isto é: ndo se trata apenas de tornar a
fundamentacgéo formalmente mais detalhada, antecipando seus requisitos por lei. A
questao é controlar a ‘fundamentacdo da fundamentacdo”, o conteudo que vem a
fala na fundamentacédo, sem a qual os requisitos do art. 489 se reduziriam a mera
check-list. Nao levar isto a sério traria sérias consequéncias praticas?®®, como o
comprometimento do paragrafo 8, inciso IV (“ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador”). Ocorre que, sem essa pré-compreensdo que se antecipa, daquilo que &
capaz de, “em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”, seria impossivel
refutar uma peticdo abusiva, com iniUmeros argumentos absurdos, tornando o0s
juizes reféns de advogados mal-intencionados.

Seguindo no art. 489, sobre a “ponderagédo” (82°) ha nova divergéncia, com
adesdo de Nunes e posicionamento contrario de Streck. Nunes minimiza os riscos
do 8§2°, desde que devidamente considerado o que estabelece o resto do Cédigo: “a
leitura do paragrafo 2° somente pode ser feita em conformidade com premissas do
contraditorio dinamico, que impede decisdes de surpresa (artigo 10), da teoria
normativa da cooperacao (artigo 6°) e do proprio artigo 486, caput, e paragrafo 1°

[antiga numeracéo do art. 489]" 2%,

292 BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Conselho Federal. Anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processo Constitucional , 2015. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/anteprojeto-
codigo-de-processo-constitucional-1336318980.pdf>. Acesso em: 28 out. 2015.

293 PL 8045/2010.

294 TASSINARI, Clarissa ; FERREIRA LOPES, Ziel. Aproximagdes hermenéuticas sobre o art. 489,
81°, do NCPC: julgamento analitico ou fundamentacgdo da fundamentagcédo? In: ALVIM, Thereza et al
(Org.). O Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro — Estudos dirigidos: Sistematizacdo e
Procedimentos. S&o Paulo: Forense, 2015.

295 VASCONCELOS, Marcos de; ROVER, Tadeu. Regras para fundamentar: Advogados e juizes
disputam vetos de Dilma em novo CPC. Consultor Juridico , Sdo Paulo, 11 mar. 2015. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-11/advogados-juizes-disputam-vetos-dilma-cpc>. Acesso
em: 30 nov. 2015.

2% RODAS, Sérgio. Novo CPC permite abusos interpretativos do juiz, dizem advogados. Consultor
Juridico , 12 jan. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jan-12/cpc-permite-abusos-
interpretativos-juiz-dizem-advogados. Acesso em: 06 mar. 2015.
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De sua parte, Streck ataca fortemente o dispositivo, chegando a questionar
sua constitucionalidade2’. Podem-se colocar seus argumentos em duas ordens: 1)
suas conhecidas criticas a ponderacéo alexyana, como uma espécie de tentativa de
“tecnificar” a compreensdo, que se arrisca a encobrir decisionismos sob vestes
l6gicas, mais do que controla-los; 2) o que se esta positivando é uma vulgata de
Robert Alexy, passando ao largo de suas regras argumentativas e maximas de
proporcionalidade que conformam a ponderacdo; fora de qualquer compromisso
com o famoso tedrico da ponderacéo, traz-se até a possibilidade de ponderar regras,
ao se falar genericamente em “colisdo entre normas”. Estende-se a ponderacao até
aquilo que Alexy chama de ‘“casos faceis”, que a dispensam. Isto expde o
ordenamento juridico a escolha casuistica daquilo que se quer aplicar, por mais
definido que ja esteja o direito.

J& a positivagdo do art. 926, diretamente sugerido por Streck a Relatoria do
Projeto na Camara dos Deputados, adere Nunes;

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8 29 Ao editar enunciados de sUimula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.
(grifo nosso).

Sobre a integridade, volta-se ao parecer de Streck a Relatoria do projeto:

Dizia eu, de forma contundente, que a estabilidade é diferente da
integridade e da coeréncia do Direito, pois a “estabilidade” é um
conceito autorreferente, isto €, numa relacdo direta com os julgados
anteriores. J& a integridade e a coeréncia guardam um substrato
ético-politico em sua concretizacdo, isto €, sdo dotadas de
consciéncia historica e consideram a facticidade do caso. Pois muito
bem. A inteligéncia do relator e de Fredie Didier foram cruciais para

0 acatamento dessa minha sugestdo de carater dworkiniano,

297 Primeiro em: STRECK, Lenio Luiz ; Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente
Dilma, por favor, veta!. Consultor Juridico [coluna Senso Incomum], Sdo Paulo/SP, 08 jan. 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-
caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 30 nov. 2015. Depois em: STRECK, Lenio Luiz. Criteriologia
decisdria no NCPC: com a fundamentagcdo adequada contra a ponderagdo. Revista Forense , v.
421, p. 129-145, 2015.

298 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle José Coelho. O passado ilumina o futuro — eis o novo CPC!
Sanciona, presidenta!. Consultor Juridico , S&o Paulo, 25 fev. 2015. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-fev-25/passado-ilumina-futuro-eis-cpc-sanciona-presidenta. Acesso
em 06 mar. 2015.
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simples, mas que podera mudar a histéria da aplicagdo do direito de
terrae brasilis: trata-se da exigéncia de coeréncia e integridade, ao
lado da estabilidade. Explico: significa dizer que, em casos seme-
Ihantes, deve-se proporcionar a garantia da isonémica aplicacdo
principiolégica. Havera coeréncia se 0s mesmos principios que foram
aplicados nas decisGes o forem para os casos idénticos; mas, mais
do que isto, estar4 assegurada a integridade do direito a partir da
forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura a igualdade,
isto é, que os diversos casos terdo a igual consideracdo por parte
dos juizes. Isso somente pode ser alcangcado através de um holismo
interpretativo, constituido a partir do circulo hermenéutico. Ja a inte-
gridade é duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto
de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que deman-
da que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse
sentido. A integridade exige que 0s juizes construam seus argumen-
tos de forma integrada ao conjunto do direito. Trata-se de uma garan-
tia contra arbitrariedades interpretativas. A integridade limita a acédo
dos juizes; mais do que isso, coloca efetivos freios, através dessas
comunidades de principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A
integridade € uma forma de virtude politica. A integridade significa
rechacar a tentacdo da discricionariedade?®®,

Assim, além de garantir-se a influéncia das partes caso a caso, o controle
publico se espraia por toda a formacdo e modificacdo da jurisprudéncia, como
operacionaliza o art. 927:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

§ 12 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no
art. 489, § 12, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 22 A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou
em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 06rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

8 32 Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo

29 STRECK, Lenio Luiz. O novo Cédigo de processo civil (CPC) e as inovacdes hermenéuticas — O
fim do livre convencimento e a adocdo do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacgéo
Legislativa , v. 1, p. 33-52, 2015.
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dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

§ 42 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.

8§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Com esse fim de aumentar o controle publico, os relatores nos tribunais
deverdo ouvir interessados, podendo marcar audiéncias publicas nos chamados
“casos repetitivos” (arts. 983, 984 e 1.038), compreendendo o incidente de resolucéo
de demandas repetitivas (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, art.
928) e os recursos especial e extraordinario repetitivos. Sera aplicavel também a
audiéncia publica jurisdicional o contraditorio como garantia de influéncia (arts. 1.022
e 984), algo que pode vir a sanar o déficit argumentativo apontado nas audiéncias
até aqui realizadas®®. A designacdo de “amicus curiae” (que ganha capitulo
proprio®1) passa a ser possivel em todas as instancias, inclusive por juizes
monocraticos (art. 138) e pode inclusive recorrer do IRDR (83°).

Por fim, ha que se lembrar do debate em torno ao art. 6°.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
gue se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva.

Foi rechacado pela CHD32 como idealizacdo de papéis desempenhados

pelas partes, muito além do normativamente exigivel a estruturacdo dialdégica do

800 José Bolzan observava ampla conducdo discricionaria pelo Relator nas audiéncias até aqui
realizadas. Em pesquisa de analise de julgados, constata a delegacdo do acompanhamento das
discussBes aos assessores, a falta de critérios na selecéo dos participantes da audiéncia (para além
dos ja designados amicus curiae), a formatacdo monologica das falas e etc. Conclui que os
participantes sdo reduzidos a meros informantes técnicos dos magistrados, sem efetiva influéncia
na sua tomada de decisdo. BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Audiéncias publicas: novas praticas
no sistema de justica brasileiro e o principio democrético (participativo). In: STRECK, Lenio Luiz;
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.) Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica , n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 161-188. Do mesmo autor: A
jurisprudencializagdo da Constituicdo: a audiéncia publica jurisdicional, abertura processual e
democracia participativa. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson
(Org.) Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica , n. 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013. p. 93-121.

801 Capitulo V, Titulo IIl, Livro II.

302 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; GIORGIO DELLA BARBA, Rafael; FERREIRA LOPES,
Ziel. A cooperacdo processual do novo CPC é incompativel com a Constituicdo. Consultor
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processo. No estado de natureza hermenéutico do direito brasileiro, daria o Alibi
legal para invasdo da defesa técnica pelo juiz. De sua parte, Nunes3® o enaltece
como mecanismo contrafatico, necessario para remediar as patologias
comunicativas de um ambiente ndo-cooperativo.

Naturalmente, o novo Cédigo, ja nasce sob uma série de divergéncias®4. nao
esgotou a discussdo sobre o Direito Processual Brasileiro. Mas aquilo que se
acordou democraticamente representa um avanco significativo em relacdo ao

CPC/73. Resta falar um pouco sobre em que sentido se pode seguir avancando.

6.2 POR UMA CIENCIA PROCESSUAL PROCURADA

Ainda com a hermenéutica, vale apontar para o Processo Civil que pode ir
sendo. Nesse sentido, mais importante que o0s procedimentos em si, que 0
aparelhamento formal do dialogo, é o préprio dialogo.

Afinal, o processo ndo pode ser encarado como método, no sentido
cartesiano de garantia prévia de conquista da verdade por um sujeito. Nisso a
reconstrucdo habermasiana vai bem, ao enfatizar o papel do outro nessa verdade.
Mas talvez ndo considere suficientemente a verdade (e a alteridade) para além do
método. Por mais participativo que ele venha a ser, algo sempre escapa. Ha uma
participagcdo num sentido comum que nao cabe no método; alias, o método pode até
encobrir essa participacao.

Mas entdo, até onde etapas discursivo-procedimentais serdo salutares para o
dialogo? Responder isto em abstrato seria trair todos 0s ensinamentos que Gadamer
trouxe para as Ciéncias, criando uma espécie de formula para a fusao de horizontes.

N&o ha que se falar numa Ciéncia Processual absolutas. Como tudo mais no

mundo, o Processo Judicial ndo pode ser descoberto transcendentalmente. N&do se

Juridico . S&o Paulo, 23 dez. 2014. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-dez-
23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em: 01 mar. 2015.

303 NUNES, Dierle José Coelho. Para além do Novo Cadigo de Processo Civil ... e para sua leitura....
Justificando . S&o Paulo, 8 jan. 2015. Disponivel em: < http://justificando.com/2015/01/08/para-
alem-do-novo-codigo-de-processo-civil-e-para-sua-leitura/>. Acesso em: 01 mar. 2015.

304 Streck ressalta que “Ficaram ainda alguns pontos que poderiam ter sido melhor desenvolvidos,
como o problema do agir de oficio do juiz [...] e o poder cautelar”. (STRECK, Lenio Luiz. O novo
Cadigo de processo civil (CPC) e as inova¢gdes hermenéuticas — O fim do livre convencimento e a
adocao do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacéo Legislativa , v. 1, p. 33-52, 2015).

805 O titulo deste item homenageia a “Ciéncia Procurada” de Aristételes. Ela é aquele saber de que
nunca se pode tomar posse definitiva, que aceita levar adiante sua tarefa de compreender o ser no
tempo. Talvez pela dificuldade de suportar essa abertura, a Ciéncia procurada vai cedendo lugar a
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pode antecipar as formas ideais de participacao. Talvez este seja o limite para a tao
sonhada Teoria Geral do Processos. Ela falhar4 se tentar desenhar o processo
numa prancheta, como um puro constructo racional.

Contrariando o Processualismo Cientifico adotado na exposicdo de motivos
do CPC/73, o processo nédo é “instituicdo eminentemente técnica”, “dotada de meios
exclusivamente racionais”, “Diversamente de outros ramos da ciéncia juridica, que
traduzem a indole do povo através de longa tradicdo™’. Quando se fala em
participacdo, processo, jurisdicdo, em qualquer instituto processual especifico, por
mais técnico que seja, tudo isto jA vém encharcado de historicidade. Obviamente,
iIsto ndo acaba com o papel da Teoria, mas Ihe coloca numa condi¢cdo bem diferente.
Mais do que especular sobre o processo, mais do que sistematizar aquilo que se
repete na doutrina dos diferentes paises, mais do que descrever a empiria do forum,
0 jurista vai compreendendo aquilo que se mostra sobre a concretizacdo da lei.
Antes de tudo, trata-se de impedir que aquilo que se tornou claro volte a
obscuridade.

A tradicdo mostra seu valor. Ndo se pode dizer qualquer coisa sobre as
garantias processuais. Aprendemos isso com a experiéncia democratica. Nao ha
mais espaco para instrumentalismos, para discricionariedades, para flexibilizacbes

ad hoc. Ha diversos textos legais para nos lembrar disso. Estes textos trazem

fundamentacao ultima do “Motor Imével”. A Ciéncia Procurada abre o espac¢o para uma metafisica
da finitude, enquanto o Motor Imdvel levaria a metafisica ontoteolégica. Registre-se que a Ciéncia
Procurada é o caminho que Heidegger tenta ativamente retomar com sua fenomenologia (STEIN,
Ernildo. As voltas com a Metafisica e a Fenomenologia . ljui: Unijui, 2014).

306 Fredie Didier aporta a Teoria Geral do Processo uma distingdo entre “os conceitos que servem a
compreensédo do fendmeno juridico, onde quer que ele ocorra, qualquer que seja 0 seu contetdo,
dos conceitos construidos a partir da analise de um determinado ordenamento juridico”. Aos
primeiros, “criados pela Filosofia do Direito”, chamam-se de légico-juridicos; aos segundos, a que
“se permite esse tipo de diversidade legislativa’, chamam-se juridico-positivos. Acrescenta que,
apesar de soar paradoxal, o I6gico-juridico é a priori que ndo deixa de ser construcao cultural sujeita
a retificacdo e obsolescéncia. (DIDIER, Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo : essa
desconhecida. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 40). Mesmo com essa tentativa de ligar a
abstracdo ao mundo, notam-se ainda resquicios da dicotomia universal-particular nesta formulacéao,
0 que a torna incompativel com Critica Hermenéutica do Direito. Para aprofundamentos: FERREIRA
LOPES, Ziel. Constitucionaliza¢do do processo (e processualizagdo da Constituicdo): aproximacao
hermenéutica a estrutura do novo Codigo de Processo Civil sob o paradigma do Estado
Demaocratico de Direito. In: GRASSI DE GOUVEIA, Lucio; HIROSHI IDCOHAMA, Celso; PEREIRA
LEMOS JUNIOR, Eloy (Org.). Processo e jurisdicdo Ill . 1. ed. Florianépolis: CONPEDI, 2014. p.
173-194. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/artig 0os/?cod=63168d42036e611d Acesso em:
07 ago. 2015.

307 BRASIL. Senado Federal. Exposi¢cao de motivos. In: Cadigo de Processo Civil : histérico da lei. v.
1, tomo 1. Brasilia: Subsecretaria de edicbes técnicas, 1974. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4.
Acesso em 28 jun. 2015.
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compromissos fortes. Colocaram 0 processo num repositorio de conquistas
democraticas, junto com as vias democraticas para modifica-lo. Entdo, a partir de um
debate publico qualificado, o processo pode mesmo vir a ser compreendido de modo
diferente. Mas néo se estara dizendo qualquer coisa sobre ele.

Veja-se o exemplo do Common Law, em que a fundamentacao das decisdes,
a consideracdo dos precedentes e etc. ndo ficam apenas na dependéncia das
instituicdes, pois extraem forca da tradicéo.

Sendo assim, aquilo que os procedimentos visam garantir pode ser
culturalmente assimilado. E, a medida que a “estrutura institucional” é antecipada
por uma “estrutura de pensamento”, aquela pode desaparecer como titulos. Como
nao perdiam de vista Lenio Luiz Streck, Rafael Tomaz de Oliveira e André Karam
Trindade ao falar sobre o primeiro projeto do nCPC: “A questao, insistimos, nao é
substituir mecanismos, instrumentos ou critérios, mas, sim, a propria estrutura que
sustenta 0 todo do pensamento. De uma vez por todas: é preciso saltar da
subjetividade para a intersubjetividade!"s0°,

Para dizer de modo simples: garantida a influéncia, algumas etapas
procedimentais podem até ser suprimidas. Por exemplo: melhorando a
fundamentacdo das decisdes judiciais, o Brasil pode deixar de ser o unico pais do
mundo a ter os “embargos de declaracdo™?®, um mecanismo para “salvar’ decisdes

mal feitas, que, a rigor, deveriam ser nulas. Também por ai se legitimaria o

308 Stein fala ainda em “ceder o nome para salvar a sua tarefa”. STEIN, Ernildo. Uma breve
introducéo a filosofia . 2. ed. ljui: Unijui, 2005. p. 52.

809 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira; KARAM, Trindade André. O
“cartesianismo processual” em terrae brasilis: a filosofia e o processo em tempos de protagonismo
judicial. Revista Novos Estudos Juridicos , v. 18, n. 1, p. 12 (nota de rodapé 30), jan-abr, 2013.
Disponivel em< http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>. Acesso em: 05 mar.
2015.

310 Mesmo com as criticas que merecem os “embargos de declaracdo”, ndo se deixa de reconhecer
gue “a incorporacdo dos embargos no sistema processual brasileiro acabou por gerar um
subproduto que, no contexto atual, confere certa importancia (pragmatica) para o instituto”. Contudo,
0 CPC/15 pode possibilitar “intervengcdes mais cirargicas” nesses esclarecimentos das decisdes,
reforcadas as exigéncias do contraditério e da fundamentacdo. Tanto diminui a necessidade dos
embargos de declaracdo quanto se evita sua perpetuacdo em embargos de declaracdo contra
decisdo que ndo esclarece aquilo que foi pedido em outros embargos de declaracdo. (STRECK,
Lenio Luiz. O novo Cadigo de processo civil (CPC) e as inovacdes hermenéuticas — O fim do livre
convencimento e a adoc¢do do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacédo Legislativa , v.
1, p. 33-52, 2015). Para aprofundamento no tema a partir da CHD, veja-se: NASCIMENTO, Jodo
Luiz Rocha do. Do estrito cumprimento do dever de fundamentar as d ecisdes judiciais como
condicdo de possibilidade para a extincgdo dos embar  gos de declaragdo : uma abordagem
hermenéutico-filoséfica. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Programa de Poés-
Graduacado em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Séo Leopoldo, 2014.
Disponivel em:<http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/000013/000013D7.pdf>. Acesso em: 01 dez.
2015.
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julgamento liminar de mérito, a antecipacdo da tutela e etc. E isto tudo ndo se
confunde com o instrumentalismo, que aposta na subjetividade do juiz para
flexibilizacdes ad hoc.

Afinal, concilia-se a defesa das garantias processuais com a critica ao
paradigma racionalista do processo. A estruturacao discursiva da Escola Mineira de
Direito Processual manteria uma relagdo de complementariedade com o
“encurtamento hermenéutico” (“corte de sumariedade material”’) da Escola Gaucha
ligada a Ovidio Baptista3!*. E, com isso, reforcariam mutuamente seu distanciamento

do processualismo cientifico, do instrumentalismo e do formalismo-valorativo.

S11ISAIA, Cristiano Becker. A necessidade de uma compreensdo hermenéutica e dem  ocratica do
Direito Processual Civil e o desvelar do caso concr  eto com a sentenga liminar de mérito  : a
jurisdicdo processual herdada e a jurisdicdo processual a ser desenhada por uma filosofia no
processo. 2011. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao Leopoldo, 2011. p. 125, 184 e 266.

Disponivel em: http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/tede/ CristianolsaiaDireito.pdf. Acesso em: 05
mar. 2015.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Tratou-se do processo judicial como questdao de método, relacionando as
diferentes formas de aplicacdo do direito a maneira como 0s grandes paradigmas
filosoficos organizaram a racionalidade. Viu-se como tal discussao € praticamente
inédita na Processualistica brasileira. Procurando preencher essa lacuna, tentou-se
sistematizar os diferentes enfoques metodolégicos sobre a jurisdi¢cdo, naquilo que o
processo tem, ou ndo, a contribuir: o controle das decisdes a partir de um método
monoldgico (processo inquisitorial); o controle das decisGes a partir de um método
dialdgico (teoria discursiva do processo judicial); e o controle das decisdes judiciais
para além do método (Critica Hermenéutica do Direito). Além disso, procurou-se
comparar de estes dois ultimos enfoques, pela bifurcacdo que abrem no direito
contemporaneo. Tratou-se de saber como conciliar fundamentadamente a critica ao
formalismo juridico com a defesa das garantias processuais.

Assim, foi possivel chegar as seguintes conclusdes:

1. No diagnostico de Max Weber, a pré-modernidade € marcada por um
direito ritualistico, orientado por raciocinios magicos. O Direito se confunde com as
proprias tradices culturais dos povos. A nocdo de legitimidade existe sem
legalidade, isto é: sem resisténcia de uma ordem juridica objetiva ao arbitrio da
lideranca carismatica. Nao se distingue entre criacdo do direito e aplicacdo do
direito. E ndo ha controle publico do Poder tribal. Na modernidade, a
complexificacdo da sociedade rompe os lacos da tradicdo comum. Neste cenario, 0
processo judicial se afirma como espécie de método de aplicacdo do direito. Seria a
expressdo juridica de uma racionalidade formal-instrumental. O Direito se
autonomiza frente as tradi¢cdes culturais. Agora, a “Legitimidade” (o Poder) produz
legalidade, numa racionalizacdo formal da dominacéo. O direito se aplica como que
num silogismo do direito anteriormente criado. Anuncia-se um controle publico sobre
a investidura dos agentes publicos no Poder, no momento de eleigcbes e concursos,
para além do mero parentesco, da for¢ca e da religido. Uma leitura paradigmatica
desses fenbmenos mostra como os ordalios se ligam a um paradigma essencialista,
com a verdade se manifestando a partir de Deus ou de uma qualidade intrinseca do
réu. Ainda, mostra a estruturagdo racional do processo em torno do juiz como um

meétodo de conhecimento em torno do sujeito. Seja na dimensdo sécio-institucional,
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seja na epistémica, transita-se do dogmatismo para uma racionalidade autoritaria,
gue tecnifica e instrumentaliza o outro.

2. A Teoria do discurso tenta reconstruir o Direito em bases dialdgicas,
orientada por uma racionalidade comunicativa, voltada ao entendimento. Trata-se de
canalizar os impulsos comunicativos da sociedade para dentro do sistema juridico,
através de procedimentos participativos. Assim, seria possivel a apropriacdo critica
das tradi¢cOes culturais através do direito, como uma nova fonte de integracao social.
Nesse arranjo institucional, sob condicbes de participacdo simétrica, a legalidade
poderia gerar legitimidade. Sado superados os modelos estatais liberal, que enfatiza
os direitos subjetivos, e republicano, que enfatiza os deveres. Em seu lugar,
ascende um modelo deliberativo procedimental, num engate discursivo entre a
autodeterminacdo de cada um e a regulacdo de pretensfes interpessoais. A
distingdo entre criagcdo e a aplicagéo do direito segue institucionalizada nos Poderes
estatais, ganhando uma justificacdo discursiva: reservam-se as deliberacdes éticas,
morais e pragmaticas para o Legislativo, que produz “discursos de fundamentacéao”;
o Judiciario modiliza argumentos de adequabilidade, em discursos de aplicacéo.
Assim, torna-se possivel um controle procedimental das decisdes judiciais.
Aportando esse referencial para a dogmatica processual, o Processualismo
Constitucional Democratico critica os modelos judiciais protagonizados pelas partes
e pelos juizes, em prol de um modelo comparticipativo e policéntrico, marcado pela
interdependéncia entre os sujeitos processuais, 0 equilibrio na sua correlacédo de
poderes e deveres e 0 contraditério como garantia de influéncia e ndo surpresa.
Faltam, contudo, recursos tedricos para garantir a conversdo da participagdo em
efetiva influéncia. Isso s6 €& possivel com argumentos substanciais e o0
reconhecimento da autoridade da tradicdo. Nesse ponto, a tentativa de
procedimentalizacdo de Dworkin se trai: a reparticAo da tarefa de Hércules pela
comunidade de intérpretes, que estabilizaria paradigmas a partir dos quais ja ndo se
dependeria de um esforco herculeo de passar de olho toda a histéria institucional,
ganha contornos de idealismo hermenéutico.

3. A Critica Hermenéutica Hermenéutica do Direito situa o controle das
decisfes judiciais além da questdo do método/procedimento. Orienta-se por uma
razdo hermenéutica, compreensiva-estruturante, que antecede e sustenta a razao
l6gico-explicativa. Qualquer enunciacdo ja se sustenta num universo de sentidos

compartilhados. Assim, também os enunciados juridicos se véem lancados na
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tradicdo, no sentido daquilo que se transmite, o que € dito no que é falado. A
verdade mesma é o acontecer dos sentidos nessa tradicdo. E esse didlogo que ja
nos acompanha traz consigo uma autoridade, sustentando todas as respostas
corretas que damos cotidianamente. Também ai se situa a resposta correta no
direito. O juiz ndo decide a partir de um grau zero de sentidos, mas de um a priori
compartilhado com toda a comunidade de intérpretes da Constituicdo. Nesse ponto,
a legalidade procedimental e substancialmente adequada a Constituicdo gera
legitimidade. Veja-se que o carater universal da hermenéutica atravessa cisbes
artificiais. As diferentes atribuicbes dos Poderes estatais ndo “cindem” sua condi¢ao
comum de intérpretes da Constituicdo. Por isso, o Judicidrio ndo esta adstrito a
meros discursos de aplicacdo, muito embora nado disponha livremente da
fundamentacdo de suas decisbes. O controle democratico de que fala a CHD é
substancial e procedimental.

4. Voltando-se as raizes dessa bifurcagéo, na filosofia, o debate Habermas-
Gadamer revela como o método dialético articula as diferencas, no dialogo que ora
fazemos, enquanto o “método” hermenéutico recupera a identidade, no diadlogo que
ja somos. Sao, assim, duas totalidades complementares. A0 mesmo tempo em que
reivindicam o espago uma da outra, dependem uma da outra. Trazendo iSso para o
Direito, compreende-se a primazia da Teoria do Processo na Teoria do Discurso e a
primazia da Teoria da Decisdo na Critica Hermenéutica do Direito. E pode se na
mesma relacdo de complementariedades totalizantes: Teoria da Decisdo sem Teoria
Processo € cega; Teoria do Processo sem Teoria da Decisdo é vazia. Com isto,
reafirma-se o dialogo como ponto de aproximacgdo entre PCD e na CHD, além de
explicar-se seus distanciamentos: entre o dialogo que somos e o dialogo que
fazemos. Por ai se entende a polémica da “cooperacdo processual’. A PCD
defendeu a positivacdo de um dever de cooperacgéo entre 0S sujeitos processuais no
ordenamento juridico brasileiro. J& a CHD opé6s-se a tal dever de cooperacédo, por
ver nele uma perigosa idealizacdo comunicativa do processo jurisdicional. Como a
estrutura comunicativa ndo decide por ninguém, o dever de cooperacdo termina
servindo, para despistar o subjetivismo daquele que, investido de autoridade, da a
palavra final. Assim, resulta num “achismo processualizado”, tanto mais a falta de
uma ligacdo substancial entre aquilo que se discute e aquilo que se decide.
Reconhecido esse elemento substancial, no “minimo €” que compartilhamos, pode-

se falar numa solidariedade involuntaria que desde jA sempre une os falantes de
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uma mesma lingua. J& ha um acordo latente na comunidade, uma cooperacao
difusa, se assim se quiser. Bem reconhecido isso, pode-se falar num controle das
decis@es judiciais sem hipertrofiar as exigéncias procedimentais.

5. Viu-se como PCD e CHD convergiram na edicdo do novo Cdadigo de
Processo Civil (CPC/15). Sem prejuizo da atuagdo de diversos outros juristas e
Escolas de juristas, no recorte desta pesquisa, pdde-se relacionar varias dessas
inovacdes a CHD e a PCD, chegando alguns artigos a lhe deverem a “patente”. Viu-
se sua convergéncia em pontos emblematicos como os arts. 9, 371, 81° do 489 e
926. Viu-se, também, sua divergéncia em poucos pontos, como nos arts. 6 e 82° do
489. Como perspectivas de democratizagéo do direito processual, viu-se que ndo ha
processo deduzido transcendentalmente, de um fundamento fora da histéria como
idealizaria Habermas — mas ja bem além do “processualismo cientifico” do nosso
CPC/73, é verdade. O processo também estéd lancado na histéria. Sua forma néo
pode ser antecipada. Se alguma coisa pode ser antecipada é justamente esta
consciéncia historica, com o diadlogo possibilitador que ela traz. Ouvir este dialogo é
o sentido do processo. Garantida essa escuta, ele pode ir desaparecendo como
aparelhamento discursivo. Para dizer de modo simples: garantida a influéncia,
algumas etapas procedimentais podem até ser suprimidas. Por exemplo:
melhorando a fundamentacdo das decisfes judiciais, o Brasil pode deixar de ser o
anico pais do mundo a ter os “embargos de declaracdo™2, um mecanismo para
“salvar” decisdes mal feitas, que, a rigor, deveriam ser nulas. Também por ai se
legitimaria o julgamento liminar de mérito, a antecipacao da tutela e etc. E isto tudo
nao se confunde com o instrumentalismo, que aposta na subjetividade do juiz para
flexibilizacdes ad hoc. Assim, a defesa das garantias processuais ndo precisa entrar

em choque com a critica ao paradigma racionalista do processo. Ademais,

812 Mesmo com as criticas que merecem os “embargos de declaracdo”, ndo se deixa de reconhecer
gue “a incorporacdo dos embargos no sistema processual brasileiro acabou por gerar um
subproduto que, no contexto atual, confere certa importancia (pragmatica) para o instituto”. Contudo,
o CPC/15 pode possibilitar “intervencdes mais cirdrgicas” nesses esclarecimentos das decisdes,
reforcadas as exigéncias do contraditério e da fundamentacdo. Tanto diminui a necessidade dos
embargos de declaracdo quanto se evita sua perpetuacdo em embargos de declaracdo contra
decisdo que ndo esclarece aquilo que foi pedido em outros embargos de declaracdo. (STRECK,
Lenio Luiz. O novo Cadigo de processo civil (CPC) e as inovacdes hermenéuticas — O fim do livre
convencimento e a adoc¢édo do integracionismo dworkiniano. Revista de Informacédo Legislativa , v.
1, p. 33-52, 2015). Para aprofundamento no tema a partir da CHD, veja-se: NASCIMENTO, Joédo
Luiz Rocha do. Do estrito cumprimento do dever de fundamentar as d ecisdes judiciais como
condicdo de possibilidade para a extincgdo dos embar  gos de declaragdo : uma abordagem
hermenéutico-filoséfica. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Universidade do Vale do
Rio dos Sinos. Programa de Pés-Graduacdo em Direito. Sdo Leopoldo, RS, 2014. Disponivel
em:<http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/000013/000013D7.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2015.
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estabelece-se uma relagcdo de complementariedade em que, se de um lado a PCD
enfatiza a participagdo, de outro a CHD dimensiona sua repercussao numa
Resposta Correta.

Afinal, o controle das decisdes judiciais observa limites procedimentais
(I6gico-explicativos) e possibilidades hermenéuticas (compreensivo-estruturantes).

Por limites quer-se dizer apenas: uma necessidade nunca atendida a suficiéncia.

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges; OLIVEIRA; Rafael Tomaz de. O dito e o nao-dito sobre a
instrumentalidade do processo: criticas e projecdes a partir de uma exploracéo
hermenéutica da teoria processual. Revista de Processo , Sao Paulo, v. 166, p. 27-
70, dez., 2008.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica : a Teoria do Discurso Racional
como Teoria da Fundamentacao Juridica. Traducéo de Zilda HutchinsonSchild Silva.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais . Traducéo de Virgilio Afonso da
Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional . Disponivel em: <
http://mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_55 56/Jose_ Baracho. pdf>. Acesso
em: 19 nov. .2012.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito
material sobre o processo, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. A jurisprudencializagdo da Constituicdo: a
audiéncia publica jurisdicional, abertura processual e democracia participativa. In:
STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.)
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica , n. 10. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 93-121.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Audiéncias publicas: novas praticas no sistema de
justica brasileiro e o principio democrético (participativo). In: STRECK, Lenio Luiz;
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.) Constituicdo, Sistemas
Sociais e Hermenéutica , n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 161-
188.

BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; MAGALHAES BARROS, Flaviane (Org.). Reforma
do Processo Civil: perspectivas constitucionais. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2010.
v. 1.

BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissédo de Juristas Responsavel
pela Elaboracdo de Anteprojeto de Cadigo de Processo Civil. Codigo de Processo
Civil:  anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01
dez. 2015.



148

BRASIL. Escola Superior da Magistratura. O Poder Judiciario e o novo CPC
Enunciados Aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-
divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/>. Acesso em: 31 nov. 2015.
BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Conselho Federal. Anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processo Constitucional , 2015. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/arquivos/anteprojeto-codigo-de-processo-constitucional-
1336318980.pdf>. Acesso em: 28 out. 2015.

BRASIL. Secretaria de Reforma do Judiciario. Avaliacdo do impacto das
modificacdes no regime do recurso de agravo e propo sta de simplificacdo do
sistema recursal do CPC . Brasilia: Ministério da Justica, 2013. Disponivel em:
http://www.acessoajustica.gov.br/pub/_downloads/downloads_avaliacao i
mpacto.pdf. Acesso em: 01 mar. 2015.

BRASIL. Senado Federal. Exposicdo de motivos. In: Cédigo de Processo Civil
histérico da lei. v. 1, tomo 1. Brasilia: Subsecretaria de edi¢des técnicas, 1974, p. 9-
32. Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodPr
0ocCivil%201974.pdf?sequence=4. Acesso em 28 jun. 2015.

BRASIL. Senado Federal. Redacéao final do Substitutivo da Camara (n° 8.046, de
2010) dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n® 166, de 2010. Disponivel
em: < http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=11673
1>. Acesso em: 06 mar. 2015.

BRASIL. STF. Mandado de Seguranca 24.268 . Impetrante: Fernanda Filza Brito.
Impetrado: Gerente de Recursos Humanos da Subsecretaria de Planejamento,
Orcamento e Administracdo do Ministério da Fazenda-Geréncia Regional de
Administracdo em Minas Gerais. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Relator para o
Acordao: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 5 de fevereiro de 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86111>.
Acesso em: 22 nov. 2015.

BUNCHAFT, Maria Eugenia; RISSI, Rosmar. Lutas por reconhecimento, esfera
publica e direitos fundamentais: uma reflexdo sobre a perspectiva de Jirgen
Habermas. Espaco Juridico : Journal of Law. Chapecé, v. 15, n. 2, p. 463-478,
jul./dez. 2014, Disponivel em: <http://editora.
unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/4549/3494>. Acesso em: 27 nov.
2015.

CASTRO MATTOS, Patricia. As visbes de Weber e Habermas sobre Direito e
Politica . Porto Alegre: Serigo Antonio Fabris, 2012.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional
Belo horizonte: Mandamentos, 2001.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Por um Processualismo Constitucional
Democratico [prefacio]. In: NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional
Democratico : uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012.
p. 29-33.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Processo e jurisdigdo na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil: contribuicbes para uma constru¢cdo no marco da
teoria discursiva do direito de Jirgen Habermas. 20 anos de constitucionalismo
democratico : e agora?/Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. |, p. 347-
366, 2008.



149

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Uma justificacdo democratica da
Jurisdigdo Constitucional brasileira e a inconstitucionalidade da Lei 9.686/99.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR , v. 36, p. 177-207, 2001,. Disponivel
em: http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/1790/1487>. Acesso em:
03 ago. 2014.

COHEN-KOPLIN, Klaus. Processo e Constituicdo: apresentacédo da dicotomia e de
sua superacdo. In: Anais do VI Coloquio De Pesquisa . Porto Alegre: UNIRITTER,
2010. Disponivel em: <http://www.uniritter.edu.br/eventos/sepesq/
vi_sepesqg/arquivosPDF/28039/2498/com_identificacao/artigo%20%?20vers_0%20ide
ntificada.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2014.

CUNHA, Leonardo José Carneiro. O Processo Civil no Estado Constitucional e os
Fundamentos do Projeto do Novo Cdadigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de
Processo , Sdo Paulo, v. 209, jul, p. 349-374, 2012. Disponivel em: <http://www.idb-
fdul.com/uploaded/files/2013_09 09293 09327.pdf> Acesso em: 03 ago. 2014.

DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. A expulsdo do livre convencimento motivado
do Novo CPC: por que a razdo esta com os hermeneutas?. In: FREIRE, Alexandre
et al (Org.). Colecdo Novo CPC Doutrina Selecionada . 1led.Salvador:
JUSPODIVM, 2015, v. 3: Processo de conhecimento — Provas. p. 305-313.

DIDIER, Fredie. Editorial n. 45 . Disponivel em: <www.frediedidier.com.br>. Acesso
em: 01 mar. 2015.

DIDIER, Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo : essa desconhecida. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2013.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 5. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1995.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil . 3. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2009. v. I.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito . 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito Processual . Traducdo de Elaine Nassif.
Campinas: Bookseller, 2006.

FERREIRA LOPES, Ziel. Constitucionalizacdo do processo (e processualizacdo da
Constituicao): aproximacdo hermenéutica a estrutura do novo Codigo de Processo
Civil sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. In: GRASSI DE GOUVEIA,
Lacio; HIROSHI IOCOHAMA, Celso; PEREIRA LEMOS JUNIOR, Eloy (Org.).
Processo e jurisdicdo Il . led. Florianopolis: CONPEDI, 2014. p. 173-194.
Disponivel em: <http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=63168d42036e611d>.
Acesso em: 07 ago. 2015.

FERREIRA LOPES, Ziel. Direito material e processual: redimensionamento
hermenéutico da polémica dogmatica. In: Processo, jurisdicdo e efetividade da
justica. COIMBRA SILVA, Paulo Roberto; MOREIRA GUIMARAES PESSOA,
Flavia;, SAMPAIO SIQUEIRA, Natércia (Org.). Aracaju: CONPEDI, 2015 [sem
paginacaol. Disponivel em: <



150

http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/2vbeg275/C6C90yfxz4097R3g>
Acesso em: 01 dez. 2015.

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas . 3. ed. Rio de Janeiro: NAU
Editora, 2002.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir . Tradu¢cdo de Raquel Ramalhete. 42. ed.
Petrépolis: Vozes, 2014.

GADAMER, Hans-Georg. Heidegger e a sociologia — Bourdieu e Habermas. In:

Hermenéutica em retrospectiva . Traducdo de Marco Antbnio Casanova.
Petrépolis: Editora Vozes, 2010. p. 56-67.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método | : tracos fundamentais de uma

hermenéutica filoséfica. Traducéo de Enio Paulo Giachini. 12. ed. Petrépolis: Vozes,
2012.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il : complementos e indice. Tradugao
de Enio Paulo Giachini. Petropolis: Vozes, 2002.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca; O livre convencimento motivado ndo acabou
no Novo CPC. Jota, Brasilia, 06 abr. 2015. Disponivel em: <http://jota.info/o-livre-
convencimento-motivado-nao-acabou-no-novo-cpc>. Acesso em: 29 nov. 2015.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/apli  cacdo
do direito e os principios) . 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

HABERMAS, Jirgen. A corrosdo critico-metafisica do racionalismo ocidental:
Heidegger. In: O discurso filosofico da modernidade . Traducdo de Ana Maria
Barreto et al. Lisboa: Publicagbes Dom quixote, 1998. p. 187-227.

HABERMAS, Jirgen. Conhecimento e Interesse . Traducdo de José N. Heck. Rio
de Janeiro: Zahar Editores, 1982.

HABERMAS, Jurgen. Consideracdo Final: De Parsons a Marx, pela mediacdo de
Weber. In: Teoria do Agir Comunicativo : sobre a critica da razéo funcionalista. v.
II, Traduc&o de Flavio Breno Siebeneichler. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.
v. II. cap. XIlII.

HABERMAS, Jurgen. Dialética e Hermenéutica : para a critica da hermenéutica de
Gadamer. Traducdo de Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre: L&MP, 1987.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugao
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. II.
HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. Tradugao
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. II.
HABERMAS, Jiurgen. Técnica e ciéncia como ideologia . Traducdo de Artur Moréo.
Lisboa: Edicdes 70, 1987.

HABERMAS, Jurgen. Trés modelos normativos de Democracia. In. HABERMAS,
Jurgen. A inclusdo do outro : estudos de Teoria Politica. Traducdo de George
Sperber. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 269-285.

HABERMAS, Jurgen. Um perfil politico filosofico: entrevista com Jirgen Habermas.
Entrevistadores: Perry Anderson e Peter Dews. Traducdo de Wolfgang Leo Maar.
Novos Estudos , n. 18, set, 1987. p. 77-102.

HABERMAS, Jurgen. Work and Weltanschauung: The Heidegger Controversy from a
German Perspective. Trad. John McCumber. Critical Inquiry , Vol. 15, No. 2,



151

Chicago: The University of Chicago Press, p. 431-456, 1989. Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/1343593. Acesso em 01 mar. 2015.

HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. Tradugdo de Marco Aurélio Werle.
Scientiee zudia , Sdo Paulo, v. 5, n. 3, p. 375-398, 2007.

HEIDEGGER, Martin. Holderlin y la esencia de la poesia . Edicion, traduccion,
comentarios y prélogo de Juan David Garcia Bacca. Barcelona: Anthropos, 1989.
HEIDEGGER, Martin. O que é uma coisa : doutrina de Kant dos principios
transcendentais. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1987.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo . Traducdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback.
8 ed. Petropolis: Vozes, 2013.

ISAIA, Cristiano Becker. A necessidade de uma compreensdo hermenéutica e
democrética do Direito Processual Civil e o desvela  r do caso concreto com a
sentenca liminar de mérito : a jurisdicdo processual herdada e a jurisdicdo
processual a ser desenhada por uma filosofia no processo. 2011. Tese (Doutorado
em Direito Publico) — Programa de Pds-Graduacédo em Direito, Universidade do Vale
do Rio dos Sinos (UNISINOS), S&o Leopoldo, 2011. Disponivel em:
http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/tede/ CristianolsaiaDireito.pdf. Acesso em: 05
mar. 2015.

JOBIM, Marco Félix. Culturas, escolas e fases metodoldgicas do processo . 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

KANT, Immanuel. Critica da razédo pura . [Col. os pensadores] Sao Paulo: Nova
Cultural, 1987, v. I.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . 8. ed. Sdo Paulo: Wmfmartinsfontes, 2009.

MITIDIERO, Daniel. Bases para a constru¢cdo de um processo civil cooper ativo :
o direito processual civil no marco teérico do formalismo valorativo. 2007. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Porto Alegre, 2007. Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/han dle/10183/13221/00064277 3.pdf?...1.
Acesso em: 10 ago. 2014.

MITIDIERO, Daniel. Colabora¢éo no processo civil como prét-a-porter: um convite ao
didlogo para Lenio Streck. Revista de Processo , Sdo Paulo, v. 194, p. 55-68, 2011.

MOTTA, Francisco Borges. Ronald Dworkin e a construcdo de uma teoria
hermeneuticamente adequada da decisdo juridica demo  cratica. 2011. Tese
(Doutorado em Direito Publico) — Programa de PoOs-Graduacdo em Direito,
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao Leopoldo, 2014.
Disponivel em: < http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/ 3148>.
Acesso em: 23 nov. 2015.

MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a serio : uma exploragédo
hermenéutica do protagonismo judicial no processo jurisdicional brasileiro. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Programa de POs-Graduacdo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), S&do Leopoldo, 2009,
Disponivel em: < http://biblioteca.asav.org.br/vinc
ulos/tede/FranciscoMottaDireito.pdf >. Acesso em: 08 set. 2014.



152

NASCIMENTO, Jodo Luiz Rocha do. Do estrito cumprimento do dever de
fundamentar as decisdes judiciais como condicdo de possibilidade para a
extincdo dos embargos de declaracdo : uma abordagem hermenéutico-filoséfica.
2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Programa de Pds-Graduacgédo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), S&o Leopoldo, 2014.
Disponivel em:<http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/000013/000013D7.pdf>. Acesso
em: 01 dez. 2015.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico : uma andlise
critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012.

NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do Processo Contemporaneo: por um
processualismo constitucional democratico. Revista da Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Edicdo Especial, p. 13-30, 2008. Disponivel em<
http://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volumeespecial/02.pdf>. Acesso em: 05
mar. 2015.

NUNES, Dierle José Coelho. A funcéo contrafatica do direito e o novo CPC. Revista
do advogado , v. 35, n. 126, p. 53-57, maio 2015.

NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipacdo e policentrismo : horizontes para a
democratizacdo processual civil. 2008. Tese (Doutorado em Direito Processual) —
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC Minas), Belo Horizonte,
2008. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_NunesDJ_1.pdf. Acesso em: 06 mar.
2015.

NUNES, Dierle José Coelho. Direito Constitucional ao Recurso : da teoria geral
dos recursos, das reformas processuais e da comparticipacdo nas decisdes. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006.

NUNES, Dierle José Coelho. Para além do Novo Cdédigo de Processo Civil ... e para
sua leitura.... Justificando . Disponivel em: <
http://justificando.com/2015/01/08/para-alem-do-novo-codigo-de-processo-civil-e-
para-sua-leitura/>. Acesso em: 01 mar. 2015.

NUNES, Dierle José Coelho. Para além do Novo Cdédigo de Processo Civil ... e para
sua leitura.... Justificando . Disponivel em: <
http://justificando.com/2015/01/08/para-alem-do-novo-codigo-de-processo-civil-e-
para-sua-leitura/>. Acesso em: 01 mar. 2015.

NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre. Processo e Republica: uma relacao
necessaria. Justificando . Disponivel em:
<http://justificando.com/2014/10/09/processo-e-republica-uma-relacao-necessaria/>.
Acesso em: 18 dez. 2014.

NUNES, Dierle José Coelho; MITIDIERO, Daniel. Anteprojeto do novo CPC — Um
possivel alvorecer de um processo constitucionalizado
(cooperativo/comparticipativo) no Brasil. Migalhas, 8 jun, 2010. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1108719,21048Anteprojeto+do+novo+CP
C+ Um+possivel+alvorecer+de+um+processo>. Acesso em 01 mar. 2015.

PASSOS, Joaquim José Calmon de. Instrumentalidade do Processo e Devido
Processo Legal. Revista Dialogo Juridico , Salvador, CAJ - Centro de Atualizacéo
Juridica, v. I, n°. 1, p. 1-17, 2001. Disponivel em: < http://www.direitopublico.com



153

.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-J-J-CALMON-PASSO
S.pdf>. Acesso em: 08 set. 2014.

REGO SILVA RODRIGUES, Lucas. A metodologia de pesquisa no direito e Jirgen
Habermas. In: PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CERQUEIRA, Nelson (Coord.).
Metodologia da pesquisa em Direito e a Filosofia . Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

RIBEIRO, Darci Guimarées. La pretension procesal e la tutela judicial efetiva —
Hacia uma Teoria Procesal del Derecho. Barcelona: J. M. Bosch, 2004.

RICOUER, Paul. Interpretacdo e ideologias . Traduc&o de Hilton Japiassu. Rio de
Janeiro: Francisco Alves Editora, 1988.

RODAS, Sérgio. Novo CPC permite abusos interpretativos do juiz, dizem advogados.
Consultor Juridico , 12 jan 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jan-
12/cpc-permite-abusos-interpretativos-juiz-dizem-advogados. Acesso em: 06 mar.
2015.

RODRIGUES, Otavio Luiz. Boa-fé ndo pode ser uma varinha de condao nas licdes
de Jan Peter Schmidt. Consultor Juridico [coluna Direito Comparado]. Sédo Paulo,
10 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-10/direito-
comparado-boa-fe-objetiva-nao-varinha-condao-licoes-jan-peter-schmidt>.  Acesso
em 01 mar. 2015.

ROVER, Tadeu. Interferéncia indevida: Legislador ndo pode restringir conceito de
fundamentacdo, diz Anamatra. Consultor juridico , S&o Paulo, 09 mar. 2015.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-mar-09/legislador-nao-restringir-
conceito-fundamentacao-anamatra>. Acesso em: 01 dez. 2015.

ROVER, Tadeu. Racionalizacdo do processo: Objetivo da magistratura € a
celeridade, ndo reduzir o trabalho, diz AMB. Consultor juridico , S&o Paulo, 04 mar.
2015. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/magistratura-
celeridade-nao-reduzir-trabalho-amb>. Acesso em: 01 dez. 2015.

SALOMAO, Luiz Felipe. “Empresas transferiram seu call center para o Judiciario”
(entrevista). Consultor Juridico , S&o Paulo, 06 jan. 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-jan-06/entrevista-luis-felipe-salomao-ministro-
superior-tribunal-justica>. Acesso em: 01 mar. 2015.

SCHNADELBACH, Ernst. Epilogo: Compreender. Traducdo de Ernildo Stein. In:
STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia : o ambiente hermenéutico e as
ciéncias humanas. 2. ed. ljui: Unijui, 2008. 127-145.

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Da funcao a estrutura. Revista de Processo , Sao
Paulo, v. 158, p. 5-16, abr. 2008.

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Direito Material e Processo. In: MACHADO, Féabio
C.; AMARAL, Guilherme Rizzo (Org.). Polémica sobre a acdo : a tutela jurisdicional
na perspectiva das relagcdes entre direito e processo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 51-83.

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e Ideologia : o paradigma racionalista.
Rio de Janeiro: Forense, 2004.



154

STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia : um estudo do modelo
heideggeriano. 3. ed. Porto Alegre: Movimento, 1983.

STEIN, Ernildo. Aproximac¢des sobre hermenéutica . Edipucrs:Proto Alegre, 1996.
STEIN, Ernildo. As voltas com a Metafisica e a Fenomenologia . ljui: Unijui, 2014.
STEIN, Ernildo. Dialética e Hermenéutica: uma controvérsia sobre método em
filosofia [anexo]. In: HABERMAS, Jirgen. Dialética e Hermenéutica . Traducdo de
Alvaro L. M. Valls. Porto Alegre: L&MP, 1987. p. 96-136.

STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica da modernidade . 3. ed. ljui : Unijui, 2001.
STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia : limites de um paradigma. 2. ed. ljui:
Ulnijui, 2005.

STEIN, Ernildo. Introducdo ao pensamento de Martin Heidegger . Porto Alegre,
Edipucrs, 2011.

STEIN, Ernildo. Mudanca de paradigma e método. In: Seis estudos sobre Ser e
Tempo. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 31-55.

STEIN, Ernildo. Novos caminhos para uma filosofia da constitucionalidade [Prefacio].
In: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e decisé&o judicial . Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 9-17.

STEIN, Ernildo. Pensar e errar : um ajuste com Heidegger. ljui: Unijui, 2011.

STEIN, Ernildo. Uma breve introducéo a filosofia . 2. ed. ljui: Unijui, 2005.

STRECK, Lenio Luiz ; Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos. Presidente
Dilma, por favor, veta!. Consultor Juridico [coluna Senso Incomum], Sdo Paulo, 08
jan. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-
ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 30 nov. 2015.
STRECK, Lenio Luiz. A febre dos enunciados e a constitucionalidade do ofuré! Onde
esta o furo? Consultor Juridico [coluna Senso Incomum], Sdo Paulo, 10 set. 2015.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-set-10/senso-incomum-febre-
enunciados-ncpc-inconstitucionalidade-ofuro> . Acesso em: 01 dez. 2015.

STRECK, Lenio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as
sumulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Comentérios aos art. 371. In: STRECK, Lenio Luiz et al (Org.).
Comentarios ao codigo de processo civil . S8o Paulo: Saraiva, prelo 2016. p. 551-
554.

STRECK, Lenio Luiz. Criteriologia decisoria no NCPC: com a fundamentacéo
adequada contra a ponderagdo. Revista Forense , v. 421, p. 129-145, 2015.
STRECK, Lenio Luiz. Dogmatica juridica, senso comum e reforma processual penal:
0 problema das mixagens tedricas. Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 626-660,
jul./dez. 2011, p. 629. Disponivel em: < http://ojs.unifor.br/index.php/
rpen/article/view/2165/1766>. Acesso em: 01 dez. 2015.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise : uma exploracéo
hermenéutica da constru¢do do Direito, ed 11. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e deciséao judicial . Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC ter4 mecanismos para combater decisionismos e
arbitrariedades? Consultor juridico [coluna Senso Incomum]. S&o Paulo, 18 dez
2014. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-
mecanismos-combater-decisionismos-arbitrariedades>. Acesso em: 05 mar. 2015.



155

STRECK, Lenio Luiz. O holding de um sistema de justica democratico: garantias
institucionais dos limites semanticos contra o0 protagonismo judicial. Revista
Forense, v. 110, n. 420, p. 161-177, Jul./Dez, 2014.

STRECK, Lenio Luiz. O novo Cddigo de processo civil (CPC) e as inovacdes
hermenéuticas — O fim do livre convencimento e a ado¢do do integracionismo
dworkiniano. Revista de Informagéo Legislativa , v. 1, p. 33-52, 2015.

STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

STRECK, Lenio Luiz. O que fazer quando juizes dizem que o novo CPC né&o deve
ser obedecido? [coluna Senso Incomum]. Consultor juridico , S&o Paulo, 02 jul.
2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-02/senso-incomum-
guando-juizes-dizem-ncpc-nao-obedecido>. Acesso em: 02 jul. 2015.

STRECK, Lenio Luiz. Por que agora da para apostar no projeto do novo CPC!
Consultor Juridico  [coluna Senso Incomum], S&o Paulo/SP, 21 out. 2013.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-out-21/lenio-streck-agora-apostar-
projeto-cpc>. Acesso em: 01 dez. 2015.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso : Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas, 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; GIORGIO DELLA BARBA, Rafael;
FERREIRA LOPES, Ziel. A cooperacao processual do novo CPC € incompativel com
a Constituicdo. Consultor Juridico . S&o Paulo, 23 dez, 2014. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-
constituicao>. Acesso em: 01 mar. 2015.

STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um debate com (e sobre) o
formalismo-valorativo de Daniel Mitidiero, ou "colaboracdo no processo civil" € um
principio? Revista de Processo , Sao Paulo, v. 213, p. 13-34, 2012.

STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle José Coelho. O passado ilumina o futuro — eis
o novo CPC! Sanciona, presidenta!. Consultor Juridico , S&o Paulo, 25 fev 2015.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-fev-25/passado-ilumina-futuro-eis-cpc-
sanciona-presidenta. Acesso em 06 mar. 2015.

STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira; KARAM, Trindade
André. O “cartesianismo processual” em terrae brasilis: a filosofia e 0 processo em
tempos de protagonismo judicial. Revista Novos Estudos Juridicos , v. 18, n. 1, p.
05-22, jan-abr, 2013. Disponivel em<
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>. Acesso em: 05 mar.
2015.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade : o juiz e a construcdo dos fatos.
Traducéo de Vicente de Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.

TASSINARI, Clarissa; FERREIRA LOPES, Ziel. Aproximagdes hermenéuticas sobre
o art. 489, 81° do NCPC: julgamento analitico ou fundamentacdo da
fundamentacdo? In: ALVIM, Thereza et al (Org.). O Novo Codigo de Processo
Civil Brasileiro — Estudos dirigidos: Sistematizacdo e Procedimentos. Sdo Paulo:
Forense, 2015. p. 83-103.

VASCONCELLOS, Marcos de; ROVER, Tadeu. Juizes pedem veto a artigo que traz
regras para fundamentacdo de decisdes. Consultor Juridico , Sdo Paulo, 04 mar.,
2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-
artigo-cpc-exige-fundamentacao>. Acesso em: 04 mar. 2015.



156

VASCONCELOS, Marcos de; ROVER, Tadeu. Regras para fundamentar:
Advogados e juizes disputam vetos de Dilma em novo CPC. Consultor Juridico
Sdo Paulo, 11 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-
11/advogados-juizes-disputam-vetos-dilma-cpc>. Acesso em: 30 nov. 2015.

VOLPATO DUTRA, José Delamar. Razdo e Consenso em Habermas : a teoria
discursiva da verdade, da moral do direito e da biotecnologia. 2. ed. Florianopolis:
Editora da UFSC, 2005.

WARAT, Luis Alberto; ROCHA, Leonel Severo. O direito e sua linguagem . 2. ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995.

WEBER, Max. Os tipos de dominacado. In: Economia e Sociedade . Traducéao de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999. v. Il. cap. Ill, p. 139-
188.

WEBER, Max. Sociologia do Direito. In: Economia e Sociedade. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999, v. Il. cap. VII, p. 1-151.

ZANETI JR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo : a virada do paradigma
racional e politico no processo civil brasileiro do Estado Democratico Constitucional.
2005. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de POs-Graduagdo em Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Porto Alegre, 2005.
Disponivel em: < http://www.lume.ufrgs.b
r/bitstream/handle/10183/4525/000502097.pdf?...1 >. Acesso em: 08 set. 2014.



