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No mundo ha muitas armadilhas
e o que é armadilha pode ser reflgio
e 0 que é refagio pode ser armadilha

Tua janela por exemplo
aberta para o céu
e uma estrela a te dizer que o homem é nada
ou a manha espumando na praia
a bater antes de Cabral, antes de Troia
(ha quatro séculos Tomas Bequiméo
tomou a cidade, criou uma milicia popular
e depois foi traido, preso, enforcado)

No mundo ha muitas armadilhas
e muitas bocas a te dizer
gue a vida € pouca
gue a vida € louca
E por que ndo a Bomba? te perguntam.
Por que ndo a Bomba para acabar com tudo, ja
gue a vida é louca?

Contudo, olhas o teu filho, o bichinho
que néo sabe
que afoito se entranha a vida e quer
a vida
e busca o sol, a bola, fascinado vé
0 avido e indaga e indaga

A vida é pouca
a vida é louca
mas ndo ha senao ela.
E ndo te mataste, essa é a verdade.

Estas preso a vida como numa jaula.
Estamos todos presos
nesta jaula que Gagarin foi o primeiro a ver
de fora e nos dizer: € azul.
E ja o sabiamos, tanto
gue nao te mataste e nao vais
te matar
e aguentaras até o fim.

O certo é que nesta jaula ha os que tém
e 0s que ndo tém
ha os que tém tanto que sozinhos poderiam
alimentar a cidade
e 0s que ndo tém nem para o almogo de hoje

A estrela mente
o mar sofisma. De fato,
0 homem esta preso a vida e precisa viver
o homem tem fome
e precisa comer
0 homem tem filhos
e precisa cria-los
Ha muitas armadilhas no mundo e € preciso quebsa-la

Ferreira Gullar
(No mundo ha muitas armadilhas)



RESUMO

Este trabalho discute os limites e as possibikdguhra a conducédo do processo civil
de que se dispbe atualmente ao encontrolodas de satisfacdo dos direitos sociais-
fundamentais. Parte da premissa de que a jurisgigii@ssual esta imersa em um déficit de
realidade oriundo principalmente da supervaloriaagé processo de conhecimento e seu
corolario rito ordinario-plenario-declaratorio, quadicionalmente vem mantendo o processo
no interior da filosofia da consciéncia e do lilierao politico, sobrelevando a consciéncia do
magistrado e a obsesséo pelo encontro de certezeslades eternas no trato de direitos
subjetivos individuais. Em razdo disso faz-se r&u@s projetar uma compreensao
hermenéutica e democratica do direito processwd| oi que nesta tese tem com pano de
fundo a afirmacdo de um novo processo pos-burcorgtimarizado (denominadentenca
liminar de mérit), mergulhado numa filosofia que justifique suastacia para um tempo
social-histérico, rompendo com o conceitualismo @mco reducionismo procedural-
dogmatico para encontrar respostas constituciomaémeorretas, tendo na ressurreicdo do
caso concreto (e, por consequéncia, na revaloozaga linguagem) uma condicdo de
possibilidade. Trata-se da tentativa de descontgém do direito processual civil desde
aportes juridicos, histéricos, politicos e filos68, exigéncia tracada pelo Estado
Democrético de Direito em seu desejo de se libdaaeducao racionalista, ja que pugna pela
coeréncia e integridade das decisfes judiciaig tEasbalho, enfim, faz referéncia a um olhar
critico sobre o fendmeno juridico a partir da méitdo de uma filosofiao direito (utilizando-
se do viés compreensivo proporcionado pela herntieaéiilosofica) e de sua relagdo a um
processo civil estigmatizado pela processualistioderna, abandonando o lastro metafisico
de extracdo de sentido da lei resultante do predondio método para superar um modelo

processual ritualizado e inefetivo a protecéo distds sociais-fundamentais.

Palavras-Chave:Processo civil. Hermenéutica. Democratizacdo. $eatéminar. Direitos

sociais-fundamentais.



ABSTRACT

This work discusses the limits and the possibditie the conduction of civil process
that disposes actually to meet the satisfactiorudoof the social fundamental rights. It
departures from the premise that the procedurdaeiation is immersed in a deficit of reality
aimed given by the overvaluation of the knowledgecpss and its corollary ordinary-
plenary-declaratory rite, that traditionally hasepgmg the process inside philosophy of
consciousness and of political liberalism, raideg judge’s consciousness and the obsession
to the meet of certainties and eternal truths ialidg with individual subjective rights. For
this reason it is necessary to project a hermenantl democratic understanding in the civil
procedural law, which in this thesis has as itskgemund the statement of a new post-
bureaucratic process summarized (called prelimimalipg-sentence on the merits), steeped
in a philosophy that justifies its existence for hestoric-social time, breaking with
conceptualism and reductionism procedural-dogmatic meet constitutionally correct
answers, taking the resurrection of the concrete ¢and, as consequence, the revaluation of
language) a condition of possibility. It is theeatipt to clean the civil procedural law since
juridical, historical, political and philosophicapproaches, requirement outlined by the
Democratic State of Law in his desire to break fwéeationalist seduction, as it strives for
consistency and integrity of judicial decisionsisTWwork, in short, refers to a critical look at
the juridical phenomenon since the use of a phibgadn right (using the bias provided by
the understanding of philosophical hermeneutics) #&s relation to a civil procedural
stigmatized by modern proceduralistic, abandonimg rhetaphysical baggage of extracting
meaning of the law resulting from the predominaoicthe method to overcome the ritualized

and ineffective procedural model to the protecbbfundamental social rights.

Key-words: Civil process. Hermeneutics. Democratization. lifiieary sentence. social

fundamental Rights



RESUMEM

Este trabajo discute los limites y las posibilegara la conduccién del proceso civil
del que se dispone actualmente de encuentro ds tlecesatisfaccion de los derechos sociales
fundamentales. Parte de la premisa de que la jceisd procesual estd inmersa en un deficit
de realidad oriundo principalmente de la supernzdoion del proceso del conocimiento y su
corolario rito ordinario plenario declaratério, qtradicionalmente viene manteniendo el
proceso en el fondo de la filosofia de la concianycdel liberalismo politico, sobrellevando la
conciencia del magistrado y la obsesion por el entta de certezas y verdades eternas en el
trato de los derechos subjetivos individuales.d&®n de esto se hace necesario proyectar una
comprension hermeneutica y democratica del derpobeesual civil, que en esta tesis tiene
como pafo de fondo la afirmacidon de un nuevo pmagess burocratico sumarizado
(denominado sentencia liminar de mérito), embel@douna filosofia que justifique su
existencia para un tiempo social historico, romgercon el conceptualismo y con el
reduccionismo procedural dogmatico para encongispuestas constitucionalmente correctas,
teniendo en la resurreccién del caso concreto dy,cpnsecuencia, en la revalorizacion del
lenguaje) una condicién de posibilidad. Se trataladéentativa de descontaminacién del
derecho procesual civil desde aportes juridicostohicos, politicos y filosoficos, exigencia
trazada por el Estado Democréatico de Derecho edeseo de libertarse de la seduccion
racional, ya que pugna por la coherencia e intagrite las decisiones juridicas. Este trabajo,
en fin, hace referencia a una mirada critica sebfenomeno juridico a partir de la utilizacion
de una filosofia en el derecho (utilizandose detsvicomprensivo proporcionado pela
hermeneutica filosofica) y de su relacibn a un esoc civil estigmatizado por la
procesualistica moderna, abandonando el lastrofigsietade la extraccion del sentido de la
lei resultante del predominio del metodo para sarmpen modelo procesual ritualizado e
inefectivo a la proteccién de los derechos socialedamentales.

Palabras-Clave:Proceso civil. Hermenéutica. Democratizacion. Sargeliminar. Derechos

sociales-fundamentales.



RIASSUNTO

Questo lavoro discute i limiti e le possibilitamtinduzione del processo civile di cui si
dispone attualmente all'incontro thcus di soddisfazione dei diritti sociali fondamentali.
Parte dalla premessa di cui la giurisdizione-pregale € immersa in udeficit di realta
oriundo specialmente dalla sopravvalutazione delcgsso di conoscimento ed il suo
corolario rito ordinario-plenario-declaratorio, cheadizionalmente viene mantenendo |l
processo all'interno della filosofia della coswa e del liberalismo politico, sopraelevando
la coscienza del magistrato e l'ossessione pecditro di certezze e verita eterne nel
trattamento di diritti soggettivi individuali. Pguesta ragione si fa hecessario proggettare una
comprensione ermeneutica e democratica della giuidenza processuale civile, che in
questa tesi ha come fondale I'affermazione di wovo processo posburocratico d'istruzione
sommaria ( denominatentenza liminare di meritoijnmersa in una filosofia che giustifichi
la sua esistenza per un tempo sociale-storicocatdosi dal concettualismo e con Il
riduzionismo procedurale dogmatico per trovareassp costituzionalmente corrette, havendo
nella rissurrezione del caso concreto (e, per gueswa, nella rivalorizzazione del
linguaggio ) una condizione di possibilita. Sitaadel tentativo di liberare da contaminazione
la giurisprudenza processuale civile dagli appautiridici, storici, politici e filosofici,
esigenza tracciata dallo Stato Democratico di Diritel suo desiderio di liberarsi dalla
seduzione razionalista, poiché lotta per la coexesd integrita delle decisioni giudiziali.
Questo lavoro, dunque, si riferisce ad uno sguardico sul fenomeno giuridico partendo
dall'utilizzazione di una filosofianel diritto (approfittando I'approccio comprensivo
proporzionato dalla ermeneutica filosofica ) e dalo rapporto ad un processo civile
stigmatizzato dalla processualistica moderna, aly@arttio lo strato metafisico di estrazione
del senso della legge risultante dal predominio wheltodo per superare un modello
processuale ritualizzato e ineficace alla protezidai diritti socio-fondamentali.

Parole Chiave:Processo civile.Ermeneutica. Democratizzazionete®ea liminare.

Diritti sociali-fondamentali.
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INTRODUCAO

... E a necessidade, em processo civil, da su@aralp eu puro, da reflexado
subjetivista, e da hipostasiacdo procedimental aétia: a aletheiade um
novolocusprocessual sumarizado e democratico...
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Em tempos de Estado Democratico de Direito inskituipelo movimento
constitucional transformador da realidade surgidm co segundo pds-guerra, tornou-se
necessario pensar o direito hermeneuticamentea-Seatle abrir espaco ao papel assumido
pela Constituicdo diante da complexidade social.aUmcessidade que também atinge o
direito processual civil, que em pleno século X&tece de uma compreensdo hermenéutico-
constitucional capaz de lhe imprimir uma transfagéea ultrapassar a concepgao de processo
enquanto (simples) instrumentooderno declaratorio de direitos subjetivos, lewaodao
encontro déocuspdés-modernos de realizacao dos direitos sociaidaimentais.

O problema é que mesmo tendo a jurisdi¢cdo, notadanse partir do segundo pos-
guerra, assumido uma funcéo essencial na buscdim®s abnegados pelo positivismo, 0
processo civil manteve-se distante dos movimenitmsoéficos, politicos e juridicos
verificados a partir do século XX. A (continua)dgéo pelserdo procedimento fez com que
0 processo nao acompanhassmmlogical turn(a invasao da filosofia pela linguagem), bem
como o0 surgimento dos novos direitos oriundos dovimento neoconstitucionalista
compromissario e dirigente, tornando-se uma fernd@nepouco democratica e pouco
realizadora desses direitos.

Manteve-se num déficit de realidade produzido [paimente pela supervalorizagdo
do processo de conhecimento e seu corolario métmdinario-declaratério-plenario,
tradicionalmente considerado como 0 meio apto @enak da verdade absoluta, demonstravel
experimentalmente, o que o distanciou da proprias@oicéo. Esse distanciamento, pelo que
se vera no curso da presente tese, € um dos @imciEsponsaveis pela generalizacdo do
protagonismo judicial, fendbmeno que se apresentdéra@ aos intentos democraticos da
sociedade.

O processo civil da modernidade, parafraseandocbiarOst, sofre a ameaca da
destemporalizacdbDa recusa a um processo temporalizado. Ddogos de mudanca e de
evolucdo. Corre o risco de afastar-se da instioug@ social, j& que representa um tempo
homogénio e uniforme capaz de enquadrar qualqpéciesde acontecimento, numa posicéo
avessa a revolucbes paradigmaticas instituciommizs. O serde seu tempo vem
continuamente proscrevendo a contingéncia social.inferteza da mudanca. Vem
desprezando o novo diante do continuo arraigamantgrocedimento, a plenariedade
(ordinariedade), a proscricdo dos juizos de vearobgnca e a protecdo de direitos

patrimoniais (geralmente individuais), desvalord@ro tecido de ficcbes operatorias que

! Cf. OST, FrancoisO tempo do direito. Traducéo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: IBdtituto Piaget,
1999, p. 15.
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exprimem o sentido e o valor da vida em sociedAdsim € que acaba deixando de oferecer
a ela os pontos de referéncia necessarios a suidate e autonomfa.

Por isso um novo olhar sobre o direito processivdll e faz necessario. A classica
obsesséo pelo encontro de verdades eternas, s@gladseparacdo entre o intérprete (juiz) e o
fato concreto, deve ceder a instituicdo de umadfiano processo. Uma atitude interpretativa
(hermenéutico-ontologica) que rompa com a forceetdlgante (e com a valorizacdo do
procedimento) dater processual ordinario a fim de vislumbrar em seuzbote a satisfacao
(efetivacdo) dos direitos sociais-fundamentaisp@mido sua compreensdao, pelo intérprete, no
seu modo-de-ser, na faticidade, e na (efetivajggaattéo da sociedade.

Isso pressupde uma descontaminacdo no proces§oociyile leva a pensar em sua
relacdo com uma verdade hermeneuticamente pos8s&m € que se justifica a op¢éo, na
presente tese, pela utilizacdo da matriz hermarggtundada na ontologia fundamental, capaz
de aproximar o sujeito (que € instaurado) do ohjetestigado, o que se da no interior de uma
intersubjetividade.

E preciso, e como é, aludir a uma filosaifia direito processual civil voltada para o
mundo pratico, para o0 mundo da vida. Enfim, parateampo social-historico, produto da
histéria, em constante elaboracéo. Esta-se a audina filosofia que justifique a existéncia do
proprio processo, onde a linguagem seja compreandiono condicdo de possibilidade,
perspectiva processual compativel com um Estadegpeoclama Democratico de Direito. A
seu modo, este exige tanto um processo quanto uduagda jurisdicional democratica,
compartilhada, anti-arbitraria e anti-positivistulcrada em ambientes processuais que
proporcionem o fortalecimento (coerente) da Camgfib a partir da aplicacdo dos principios
constitucionais e do respeito ao direito substante caso concreto (fato) submetido a juizo.

A condicéo de possibilidade estd em pensar o moagsil para além do reducionismo
metodolégico-dogmatico. De um dar-se conta que t@do concreto levado a processo exige
“a” resposta constitucionalmente correta aqueleag#éo conteudistica (fatica), que ndo é e nem
pode ser entificada, rotulada ou fungibilizadagisade um mesmo fendmeno), o que implica
na superacdo do conceitualismo processual e de uodelan juridico-processual
universalizante, que se esquematiza num sistentic@i@be logicamente preparado ao trato de
questdes estritamente juridicas, preparado a sollg&onflitos eminentemente individuais.

Esses elementos levam a possibilidade de afirmde&am novo processo civil pos-

burocratico sumario e autbnomo, democraticamergg@b compreensao do fato concreto. A

2 |dem, ibidempp. 12-17.
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preocupacdo com o fato concreto se justifica poajpeocessualistica civil contemporanea,
principalmente diante da universalizacdo da ac&oematoria como correspondente absoluta
daactioromana, suprimindo os procedimentos interditaisfagcia executiva e mandamental,
nao foi capaz de superar o pensamento metafisistotalico-tomista verificavel na fase
cognitivo-processual do periodo pés-classico romano

Desde entdo, principalmente sob a influéncia dasites de Justiniano, 0s quais
representam até hoje a fonte mais importante @italiomand, o processualismo é concebido
como simplesurisdictio, opondo julgamento e decisédo. E essa € apenaslasneausas que
levaram o direito processual civil a ndo acomparehamvasdo da filosofia pela linguagem,
mantendo o julgador equidistante ao elemento fatiaterial (substrato processual), o qual
serve como fundamento a propria existéncia do psace

Tanto a doutrina de processo civil quanto grandeegta da legislacdo processual
brasileira vigente, em pleno século XXI, o que dgaarlacdo com o fenémeno j& denunciado,
ainda continua a crer que ao juiz incumbe a busatedvelamento da esséncia (aristotélica) da
controvérsia, onde a verdade em processo seracattam partir da correspondéncia entre a
sua consciéncia e 0 objeto que esta a investighy petodo da demonstracdo, do
deducionismo. Acaba assim permitindo a ele, obadbilpelo procedimento positivado, que
faca a melhor escolha dentre uma gama de posaiégliegais, tudo através de uma atividade
puramente declaratéria de direitos ao pretenderotheis o sentido da I&i que se apresentaria
univoco. Atualmente € possivel afirmar que essaumEontraria o Estado Democratico de
Direito, porquanto fomenta barreiras a sua prapr@ementacao.

A presente tese, diante disso, parte de uma seg@eegsasidade: romper com a fungao
eminentemente declaratdria presente na atividadalicional (a qual, historicamente, elegeu
o rito ordinario na busca de seus desideratosyuizndo o processo civil a novos horizontes,
a novas perspectivas de compreensao, aproximanutocedimento do proprio fato/direito
levados ao conhecimento da jurisdi¢cdo-processeat, domo da prépria sociedade; que ndo
apenas limite a atividade jurisdicional a reproadudga lei como reza o modelo racional-
liberal, mas que também se mostre incompativel cmnpratica de decisionismos
interpretativos, o que leva a concluir que ndo agepcontinuar a compreender 0 processo
civil somente enquanto processo civil. E necesszntopreendé-lo diante de outras areas do

conhecimento, de outros sistemas. E fundamentalidép ao sistema da sociedade. Ao

% Cf. BIONDI, Biondo.Istituzioni di diritto romano . Mildo: Ed. Giuffré, 1972, p. 40.
4 Cf. HESPANHA, BeneditoTratado de teoria do processoVol. II. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1986, pp.
755 e seguintes.
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sistema de uma sociedade complexa.

Essa segunda necessidade parte da intencdo d@wmosalismo compromissario e
dirigente do pos-guerra em ultrapassar um paradigraafastou os fatos concretos do direito
através da utilizacdo de uma metodologia interpvetabjetificante que renunciou a historia
e as peculiaridades de cada caso, o0 que reflemdoepoderia ser diferente, no ambito do
processo civil. Ele acabou medularmente comprometiom o ideario do processo de
conhecimento e sua ordinariedade, bem como com idewogia liberal que continua a
ignorar o sentido de Constituicdo (que € um exisdénum desde-ja-sempre), engendrando
uma pratica processual de massa, de produtividgdalguer custd.

E é justamente nesse ponto e partir disso queraehéutica filosofica (que ndo é
métodd, tampouco instrumento de interpretacdo; é modsedt@o-mundo) assume um papel
de extrema importancia no discurso juridico e, papaesente tese, no direito processual civil
(ela ser4d a base estruturante para a construcaemde filosofia no processo), dada a
proporcionada valorizacdo (dependente da necessitladompreenséo, pela linguageny
Constituicdo. Suas influéncias no direito revelam{sela tentativa de libertacdo do
pensamento juridico apegado ao paradigma da fitoslaf consciéncia de cariz cartesiano, o

que vem sendo brilhantemente pesquisado principaémeelo jurista gatcho Lenio Stretk.

® E 0 que se verifica diante do que se pode denorfpnacessualismo neoliberal”, em que a supervaimdo

do processo escrito tende a indicar a massificatz® demandas, o que de certa forma é a proposta do
julgamento liminar das ac8es repetitivas (art. 288 CPC) e do julgamento massificante de admigsitoie

dos recursos extraordinarios “idénticos” (art. 543 B, do CPC) e do julgamento massificante deitméios
recursos especiais igualmente “idénticos” (art., 22l3ambém do CPC).

® O que se deve a contundente critica de Gadamenésndo cartesiano, segundo o qual o uso metddico e
disciplinar da razdo seria por si s6 suficienteaparprote¢do, pelo homem, do erro. Cf. GADAMER, $4an
Georg.Verdade e método Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis, dRalaneiro: Ed. Vozes, 1997, pp.
36-38.

" E ela que, para Jania Saldanha, justifica, emessmx civil, a mudanca dos fundamentos da jurisdicéo
declaratéria e plenaria, porquanto aproxima o pkssa presente e faz emergir o que é futuro noestmida
temporariedade. Sobre o tema consultar o artigiuledio Da teoria geral do processo a teoria daugg@ao: um
aporte da sociologia das auséncias e das emergémgiaConstituicdo, sistemas sociais e hermenéutica
(2008) Revista do programa de pés-graduacdo em Direitdrdsinos, mestrado e doutorado. Orgs. Lenio Luiz
Streck, José Luis Bolzan de Moragd fl] Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 20084p.

8 Pontuais s&o as obras do autor em que esta eiddarecritica aos modelos metafisico-positivistamsultar,
dentre outrasiurisdigdo constitucional e hermenéuticauma nova viséo critica do Direito. 22 edi¢cdo. Reo d
Janeiro: Forense, 2004Yerdade e Consenso Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. D
possibilidade a necessidade de respostas cormtaireito. 22 edigdo. Rio de Janeiro: Ed. Lumeris)2007;
Hermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcdo do @irBibrto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005; Hermenéutica e aplicada direito: os limites da modulagdo dos efeitos e
controle difuso de constitucionalidade — o casteddos crimes hediondos. I@onstitui¢céo, sistemas sociais e
hermenéutica(2007) Revista do programa de programa de pés-graduamabireito da Unisinos, mestrado e
doutorado. Orgs. André Leonardo Copetti Santos,d.¢mniz Streck, Leonel Severo Rocha; Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2007; A hermenéutica filoséfica e as [mlgdades de superacdo do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. InConstituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutid2004) Revista do programa de
pos-graduacdo em Direito da Unisinos. Porto Alegreraria do Advogado, 2005; Hermenéutica (Jurifdica
compreendemos porque interpretamos ou interpretgroogue compreendemos? Uma resposta a partir do
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Na pretensdo de romper com os parametros filasdfita hermenéutica classica, a
hermenéutica filos6fica vem a instigar a igual mléo(o que nédo é nada facil) do direito do
paradigma metafisico-positivista. Almeja fazé-lmpipalmente através das noc¢des de circulo
hermenéutico e diferenca ontologica, vetores dalagitn fundamental de Martin Heidegger
(1889-1976), que abordou a atividade humana enredagdo com o mundo. Igualmente, a
partir da filosofia de Hans-Georg Gadamer (190022@0de sua hermenéutica da faticidade,
que legou o sustentaculo filosofico sobre a ugiima da linguagem como condicdo de
possibilidade interpretativa.

E importante que se diga que a hermenéutica fimsofluando recepcionada pelo
direito (0 que ainda € um lento processo), tem ss&0i, através dos referidos vetores, de
superar a metodologia da plenipotenciariedade egsas e do modo de aplicacdo legal-
reprodutivo, afinal de contas a atividade compreansjue diz respeito as condicdes préevias
de quem interpreta (Heidegger), estd em constanténmentacdo. Urge entdo buscar uma
jurisdicdo-processual que ao invés de se amparé&bremulas de precisdmu de sobrelevar o
perfil individualista presente nos codigos modefrexja eficiente em contribuir com os
anseios populares de um Estado verdadeiramente dd&iico de Direitd® Seja condizente a
possibilitar a efetividade da Constituicao (afidalcontas, toda a jurisdicdo, seja ordinaria ou
nao, é constitucional, o que ha muito vem alertdrefoo Streck), em acordo com 0s proprios
direitos humanos e a soberania do pbvo.

Mostra-se inaceitavel na chamada pés-moderntdgmmsar a jurisdicdo ao modelo

Ontological Turn. InAnuario do Programa de Pds-Graduagédo em Direito d&niversidade do Vale do Rio
dos Sinog2003) mestrado e doutorado. S&o Leopoldo: Unisinos3200

° O que, como se vera, foi legado pela construcitental do conceito de jurisdicdo, extremamentadiga
uma dogmatica juridica dotada de pretensdo comteituque recebeu o agravante da filosofia racistaal
(século XVII) e codificatéria (século XIX).

9 | ocal onde a democracia formal deve ser suplanpeti@a democracia material, a qual impde o respeito,
efetividade e garantia da Constituicdo, o que warecontro da tese proposta. Cf. ROSA, Alexandrealala;
LINHARES, José Manuel Aros@ialogos com a Law & EconomicsRio de Janeiro: Ed. Lumen luris, 2009, p.
15.

1 Cf. NUNES, Dierle José CoelhBrocesso jurisdicional democraticoCuritiba: Ed. Jurua, 2009, p. 49.

12 Ainda que o Brasil esteja diante de uma espéciéenodernidade, o que é possivel concluir justéenem
razdo da inoperacionalidade, eaerra brasilis do Welfare StatePara um maior aprofundamento, consultar:
ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima déireito, marxismo e liberalismo. Florianopolis: Ed. Cesusc, 2001, p.
56. Ja para Chevallier, parafraseando Cooper, silBéaum exemplo de um auténtico Estado moderno,
vinculado a nocao tradicional de Estado como detedd monopdlio da forca. Cf. CHEVALLIER, Jacqués.
Estado pos-moderno Traducao de Margal Justen Filho. Belo HorizoBi: Forum, 2009, p. 21. Sobre o termo
“pés-moderno”, aduz Diniz que sua primeira alusdioréalizada pelo filosofo alemdo Rudolf Pannwim
1917, que, sob a influéncia de Nietzsche, o ideatib com o niilismo operante no ocidente do sé XoApds
relatar varias passagens na utilizacdo do termmglwioDiniz que a crenca iluminista no planejamecterente
da vida dos homens em sociedade cedera a contingémcrisco, marcas de uma sociedade tipicameige p
moderna. Dessa forma, na era pés-moderna as aakgastativas racionais-iluministas déo lugar asci@mcia
da incerteza e da contingéncia de sociedades otesceomplexas e diferentes. Para um maior aptafaento
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estatal liberal, que influenciado pelas filosofiesninistas do século XVII através de um
modo de producdo do conhecimento objetivava certalkaolutas a partir de demonstracoes
l6gicas® na protecdo unicamente aos direitos de liberddéesontratos e na propriedade
individual **

A jurisdi¢do do século XXI deve se adaptar as i@ de uma sociedade que, como
alerta Chevallier, entrou huma nova fase, onde astram perturbados os equilibrios sociais
diante da ocorréncia de revolucdes tecnoldgicas,nustacdes do sistema produtivo e das
transformacdes da estratificacdo social. De umaedade em que as relagcbes sociais
passaram a ser caracterizadas pela dindmica dangaydada instantaneidade, do efémero,
sendo dominadas pela incerteza e pela impreVisdaque, para ver fazer valer os direitos
sociais oriundos do constitucionalismo contemparamedo surgimento de um modelo de
sociedade caracterizado pela complexidade e imdigtecdo, pugna pela construcdo de uma
jurisdicdo-processual para além do espectro refivedu legal®-individualistd’,
caracteristicas também presentes num processailtragibassado.

O desafio esta em compreender que a processualistit; o que se deve ao legado

liberal, tem se apoiado numa tal procedimentalid@éambém instrumentalidad®)que

consultar: DINIZ, Antonio CarlosDicionario de Filosofia do Direita Coordenagdo de Vicente de Paulo
Barreto. S&o Leopoldo: Ed. Unisinos, 2006, pp. 649-

3 Sobre a influéncia do racionalismo-iluminista nengamento filoséfico, consultar: CASSIRER, Ermst.
filosofia do iluminismo. Traducdo de Alvaro Cabral. Campinas: Ed. Unicah992. Para o autor (p. 24), “o
século XVII via na construcdo de sistemas filosifia tarefa propria do conhecimento filoséfico.aRgure lhe
parecesse verdadeiramente filoséfico, era preaimoogsaber tivesse alcancado e estabelecido corazir a
ideia primordial de um ser supremo e de uma cergegaema intuitivamente apreendida, e que tivesse
transmitido a luz dessa certeza a todo o ser dadaber dela deduzido. E o que efetivamenta@qoiando,
pelo método da demonstracdo e da deducdo rigosésamediatamente ligadas a certeza primordial ®utra
proposicfes, a fim de se percorrer, por meio demsaxao mediata, toda a cadeia do cognoscivebeedeerrar
sobre si mesma.”

14 Esse, na verdade, é o ponto central do direitcenmad o que restou bem identificado por Jurgen Haae na
obraDireito e democracia entre faticidade e validade. Traducdo de FlaviooBsiebeneichler. Vol. I. Rio de
Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro, 1997, pp. 45-47.

15 Cf. CHEVALLIER, JacquesO Estado p6s-modernoOp. cit.,pp. 16-17.

6 A mera reproducéo da lei, pelos juizes, na buesardreada da extracdo do sentido univoco do @xtmrca
registrada do iluminismo. Tal fenémeno deu-se jpadmente ante a desconfianca que haviam chamdute sb

0s juizes no periodo da “justica de gabinete”. &atito, deve-se também, como bem lembra Karl Emgisc
adoracgédo da lei animada pelo espirito racionalfstebos os motivos séo os responsaveis pela egmitalagao

do juiz a lei. In:Introducéo ao pensamento juridico 72 edigdo. Tradugcdo de J. Baptista Machado. hisbo
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 206.

7 Integrante da expresséo “direitos fundamentaissi{s fondamentay)xos quais aparecem na Franca em 1770
no movimento politico e cultural que levou a Deat@o dos Direitos do Homem de 1789. A expressameiu
especial relevo na Alemanha, onde, sob o tifandechte articulando-se ao sistema de relagdes entre o
individuo e o Estado enquanto fundamento de taatdem juridico-politica. Cf. NOGUEIRA, Albert@ireitos

do Homem, Direitos fundamentais e liberdades publas diferenciagcbes e divergéncias. Revista
CEJ/Conselho de Justica Federal, Centro de Esfudt@ticos, Brasilia, n. 1, p. 24.

'8 No direito processual civil brasileiro, a obra siadnsistente sobre a instrumentalidade no Ambifracesso
civil foi escrita na década de oitenta por Candidmgel Dinamarco, que defende uma instrumentaligacke a
realizacdo de escopos metajuridicos (sociais, eaimo8, etc.) através da intervencao judicial (myotésmo
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acaba se revelando inauténtica ao universo herrtieméo que leva a inefetividade do
proprio processo. Este ainda ndo é capaz de aténdatisfacdo dos direitos sociais, até
mesmo porque concentra seu foco no solitarismaiplde em sua fixacdo no ritualisfio
fase-a-fase ordinario-declaratorio-plenario — caapdido como o modelo essencial do
direito processual civil moderno a protecao deitdseindividuais, capaz de satisfazer na
plenitude e de modo exauriente o direito maten@béado em juiZ8 —, o que o leva a
ficcionalmente crer que dessa forma trara seguyamigando uma verdadeira aversao a todas
as formas de juizos fundados em verossimilhancao fda heranca cartesiana. E de se
questionar: seguranca a quem? Ao que? Para quamdp@ssado (que € o que se verifica),
presente ou futuro?

N&o € demais alertar: é preciso pensar hermenmdita o direito processual civil
para fazer valer a Constituicdo, o que impde waifio que a hermenéutica (de cariz
filoséfico) tem a dizer ao processo e aos seudltsd. Ndo se trata de deixa-lo as maos do
julgador na busca desenfreada por efetividade, teasiea das teses instrumentalistas (escola
paulista de processo). Tampouco conceber o proasgeanto instrumento explorador e
descobridor de verdades absolutas (matematicasp qomatendeu o jusracionalisfip
contribuindo inclusive a valorizacdo do homem (@mdcentrismo) na solugcdo preponderante
de conflitos individuais, mesmo local da banalizagéterpretativa, da valorizagcdo do
ritualismo??

Trata-se de levar em consideracao que a verdadearasso € sempre uma verdade

judicial). Tanto Dinamarco defende o protagonismmdigial, que em uma de suas passagens refere fuie o
“pensa no caso concreto e cabe-lhe apenas, cosessiilidade, buscar nos sistema de direito poséinas
razdes que lhe estdo a base, a justica do caso.iBerdade para a opgao entre duas solugbes igntme
aceitaveis ante o texto legal, cumprindo-lhe ennhartse pela que melhor satisfagca seu sentimerjicstiga”.

In: A instrumentalidade do processoSé&o Paulo: Ed. Malheiros, 2001, pp. 199-200.

19 A valorizacao do rito em processo civil é objetocditica de Vittorio Denti, o qual denomina essadéo pelo
procedimento de “tecnicismo extremo”, transformandaizo em uma espécie de laboratério.Un: progetto

per la giustizia civile. Bolonha: Ed. Mulino, 1982, p. 124.

20 Cf. SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da teoria gerad @rocesso a teoria da traducdo: um aporte da
sociologia das auséncias e das emergéncias. Opp.ci80. A presente tese parte do pressupostoudeoq
referido procedimento, utilizando-se das palave§i@dncois Ost, esta adstrito a um sistema compastama
espécie de "memdria em migalhas” (Cf. OST, Frangisempo do direito. Op. cit.,p. 57).1sso porque sua
“plenariedade” acaba por admitir a superabundadeianformacdes, fundamentos (inclusive probatér®s)
pedidos, gerando uma preocupante fragmentacaorfdasitaento do plano fatico que fundamenta o processo
Esse distanciamento também se opera pela sequései@-fase do rito ordinario, que através da gaati
sucessiva de atos processuais num tempo distamibitdb paulatinamente a compreensao do intérpeetadsa

do proprio fato/direito que sustenta e da origatemanda.

2L O fazendo através do culto & lei positivada (o igddapolednico é um exemplo disso), onde a funcéo
jurisdicional se traduzia numa atividade purameletdutiva, oriunda da simplificacdo do direito acmtosem-
si-mesmados e matematizantes. Sobre o tema camasilseguintes obras de Castanheira Nevesise actual

da filosofia do direito no contexto global da crisela filosofia. Topicos para a possibilidade de uma reflexiva
reabilitacdo. Coimbra: Ed. Coimbra, 20@3jrso de introducdo ao estudo do direitoCoimbra, 1976.

22 Cf. OST, FrancoisO tempo do direito. Op. cit.,p. 70.
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hermenéutica sujeita as condi¢cdes de temporalidgadempreensdo do intérprete, o que
viabiliza questionar o rito ordinario e a proprimagao jurisdicional, rumando a construcao
(constitucional) de um modelo de juiz ser-no-muraldéntico e democratico. Angustiado,
mas responsavel. Consciente das consequénciaa dessao e de que ao fim e ao cabo néo
esta a exercer a jurisdicdo para lancar verdagesasbu certezas, mas que esta a frente de
indeterminacdes. Consciente também do cuidadoidsg@o mundo que se abre a sua frente,
compreendendo o processo como fendmeno (a partisude faticidade), desvelando a
realidade que se lhe apresenta em cada caso a(ergtial deve ser compreendido em sua
unicidade}?, instaurando seu sentido diante de sua singutiida

Ndo pode o processo civil continuar a ser sedupdo uma logica metafisico-
universalizante tipica do Estado Liberal e da @if@s da consciéncia, ancorando-se
principalmente no ritualismo ordinario (no instrurtadismo, na técnica) como condicdo de
possibilidade (validade) a producdo-satisfacdo wmleitd (das relagBes obrigacionais ou
patrimoniais). Esse é o ambiente de uma jurisdagiwebida como um poder solitario do
juiz, que atua por vezes em aparente situacao uteahdade (apegado aos fundamentos que
derivam da raz&o), de irresponsabilidade, e poesreomo protagonista, o que acaba por
conduzi-lo ao cometimento das mais variadas forawsarbitrariedades (e, para alguns
juristas, decisionismos e até discricionaried&des) que remonta ao solipsismo préprio da
filosofia da consciéncia, que em processo civiamgia-se, por exemplo, pela conducéo
(agilidade) do processo pelo juiz.

O desiderato da presente tese € outro. Estrutuf@-se condiciona) em sobrelevar o
papel da linguagem (através do didlogo) em procesfsstando-se da logica do sujeito
cognoscente a necesséria efetivacdo das promessdsucionais. Por isso o procedimento, a
acdo, o contraditorio, dentre outros institutoscpssuais, carecem de uma necessaria re-
leitura democratico-constitucional, até mesmo cdorma de libertacdo do autoritarismo
liberal que universaliza a producgéo dos sentidosjmciando a historicidade. O procedimento
deve, enfim, ceder a substancia.

Na esteira de pensamento de Giorgio Agarfibériempo de profanar alguns dogmas

23 Cf. GADAMER, Hans-Georgl problema de la conciencia histéricaTraduc&o para o espanhol de Agustin
Domingo Moratalla. 22 edicdo. Madri: Ed. Tecno)@(. 50.

4 Sobre a pratica da discricionariedade na congirdo&ato judicial, consultar: STRECK, Lenio Luizerdade

e ConsensoOp. cit.

% Em relacdo ao pensamento de Agamben, consult@redsutras, as seguintes obfmfanacdes Tradugéo e
apresentacdo de Selvino José Assman. S&do Pautenida, 2007Estado de ExcecdoTraducdo de Iraci D.
Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 200domo Sacer, o poder soberano e a vida nudraducdo de Henrique
Burigo. 22 edicdo. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2007.
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estigmatizados pela tradicdo (inauténtica) da psacdistica moderrfd.Em especial o que
circunda o comando sentencial a partir de sua ifilista) relacdo com o silogisifioda
“premissa maior — lei” com a “premissa menor — Taiwomo se fato e direito fossem
cindiveis!¥® local onde o julgador teria a missdo de descebsinlucéo dos casos a partir da
vontade do legislador (teses centrais da obra deeltdti e Chiovenday.

O fato € que o processo tem que rumar a constrggdo jurisdicional desde uma
posicdo de legitimidade alcancada pelo juiz diatgeuma pré-compreensdo democratico-
material-constitucional no momento da aplicacdoditeito>° Assim ser4 compreendido
enquanto local de manifestagcdo da democracia, esmdonta, como alerta Jania Saldanha,
do fenémeno pés-moderno das diferencas da sociétade

% A tradicdo do processualismo moderno, para a presese, é considerada, por inimeras razdes@intaat.

Isso se deve principalmente ao fato de que a psoabstica ndo se adaptou as exigéncias de umadsode
complexa e contingente. Manteve-se, ao contrdicecada pela solucéo de conflitos individuais @ pelosta

na supervalorizacéo da posicdo solipsista do pefinitivamente, o processo civil de que se disaitalmente

ndo vem dando crédito ao novo a partir do velha BEirenova. Ndo produz ineditismos. Mantém-ngganti
através da concentragdo dos procedimentos na jgdade, na producédo probatodria exauriente e ngaree

gue ao juiz incumbe o encontro de verdades absoluta

%! para Carnelutti, a estrutura da sentenca se axpkaliante a conhecida forma “légica” de um silmgiscuja
premissa maior estd contida pela afirmag¢éo dacdituauposta pela norma juridica e a premissa mgslar
afirmacdo da situacdo fatica em juizo. Cf. CARNEOUTFrancescola prueba civil. Tradugdo para o
espanhol de Niceto Alcala-Zamora y Castillo. 2&&di Buenos Aires: Ed. Depalma, 1982, p. 04. Jéarsky
Alfredo Rocco, a sentenca é pura expressado do d;staa que se aplica a norma legal ao caso condzéto.
ROCCO, AlfredoLa sentenza civile Milano: Ed. Giuffré, 1962, pp. 25-32.

%8 Consoante os ensinamentos de Ovidio Baptistaparagfio entre direito e fato, inspirada nos doiadus
kantianos, o0 mundo do ser e do dever ser, que @dditas no racionalismo dos filésofos do século IX&inda
permanece intocada na doutrina contemporanea, mgsmainguém tenha duvida de que o direito, como
ciéncia da compreensdo, exista no fato, hermem@utiote interpretado. Sobre isso consulRmocesso e
ideologia o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Fore2@@4, p. 36. Pode-se, dessa forma, constatar que a
referida posicdo é uma critica a doutrina procéisica classica que vé na figura do juiz uma espée
oraculo da lei, em que o fato sempre acaba ficamosegundo plano, até mesmo porque, como refere
Carnelutti, “a duplicidade das premissas corresposmal duplo tema da atividade do juiz: posicdo danao
juridica e posicao da situagdo de fato; ou comdizea linguagem corrente: questdo de direito estdoede
fato”. Cf. CARNELUTTI. Francescd.a prueba civil. Op. cit., p. 05.

? Veja-se, para tanto, a teorizacdo do legado deeldti a partir das seguintes obras: CARNELUTTI,
FrancescoSistema de direito processual civilvol.s | a IV. Traducdo de Hiltomar Martins de ¥@ira. S&do
Paulo: Ed. Classicbook, 2000. Sobre a metodoldgi@mvendiana, consultar a critica de Lino Enriqu&aéla na
obraDerecho procesal civilnociones generales. Tomo |. Buenos Aires: Ed. Atmelerrot, 1967.

%0 Sobre a construcdo (motivacdo) do ato jurisdidjopensultar a seguintes obras: TARUFFO, Michéke.
motivazione della sentenza civilePadua: Ed. Cedam, 1975, pp. 145-151; PALERMOp#iot Il processo de
formazione della sentenza civileNr. 13. Mildo: Ed. Giufrre, 1956, pp. 30-50. Nessesmo sentido, ensina
Serra Dominguez que o ato decisério € uma operegémplexa que inclui questionamentos ndo somente de
ordem racional, mas também histérica e criticagques se entrelagcam diante de sua constru¢do EIRR3
DOMINGUEZ, Manuel.El juicio jurisdiccional . Estudios de derecho procesal. Barcelona: Ed., ERES, pp.
70-75.

3L Cf. SALDANHA, Jania Maria Lopes. Do funcionalisnmrocessual da aurora das luzes as mudancas
processuais estruturais e metodolégicas do crelpistas luzes: a revolucdo paradigmatica do sistema
processual e procedimental de controle concentadoonstitucionalidade do STF. l@onstituicdo, sistemas
sociais e hermenéuticg2009) Revista do programa de pés-graduacdo em DirgitdJuisinos, mestrado e
doutorado. Orgs. Lenio Luiz Streck, José Luis Bolze Morais; Vicente de Paulo Barretoet fl]. Porto
Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 120.
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Entretanto, o tecnicismiodo século XIX levou o processo civil a trilhar dahos
pedregosos, onde o procedimento definitivamentdeper legitimidade, o que teve inicio
diante da compreenséo (inauténtica), pela procksste classica, dactio romana. Sua (do
processo) clausura e hipostasiacdo procedimergsiaadm-lhe consideravelmente do plano
do direito material (e constitucional), do munddici® do mundo da vida (Husserl), da
propria sociedade. Contribuiu a formagédo de ju&esiticos, os quais, j& que ndo possuem
responsabilidade, revezam-se numa espécie de gangor que de um lado figura a
neutralidade e noutro o estrelato.

Em outra dire¢céo, a presente tese trabalha comeymensar da atividade cognitivo-
processual judicidria sob o viés do perfil herméinétfiloséfico. A condicdo de
possibilidade estda em afinar o processo civil dogus de sumarizacdo procedimental-
material aptos democraticamente ao enfrentamentante complexidade e contingéncia
sociais que revelam a necessidade do desvelamenserddos entes dos direitesciais-
fundamentais. E mais: de uma verdade hermeneutitarpessivel, o que leva a relacionar o
processo civil a um Judiciario difundido, nem neutem protagonista, mas que aprenda a
reconhecer as diferencas através de um poder colimp@o por todos 0s sujeitos que atuam
no processd em um dimensionamento espaco-temporal compatigel edigéncias
constitucionais, estando aberto & vida social ndidaale sua mutabilidadé.

O proprio direito, em pleno século XXI, deve sempoeendido enquanto meio
transformador da sociedade, ndo mais simplesmeautéenmedor da ordem ou cessionario do
poder politico &s méos dos detentores do podebetion’, caracteristica de um direito (e de
um processo) liberal. Os novos direitos pos-modemxigem também um processo poés-

modernd®, ndo simplesmente racional-iluminista.

%2 para Candido Rangel Dinamarco, visdo a que sdevancontro no presente trabalho, o referido tesnic
verificavel em pleno século XIX haveria desaparecaque teria ocorrido com Oskar Vén Bulow ao faoar

a existéncia de uma relacédo juridica diferenteudiipo-material envolvente aos litigantes. Mesrente do
contributo de Bulow, para a tese proposta € justéangua teoria uma das responsaveis pelo afastardest
planos do processo e do direftnclusive constitucional). Sobre a obra de DinartoaconsultarFundamentos

do processo civil modernoTomo Il. 22 edicdo. Sdo Paulo: Ed. Malheiros,719p. 727-728.

% 0 que remonta, de certa forma, ao conceito de¢sea participada” utilizado por Aroldo Plinio Gahgs.
Uma decisdo ndo proferida isoladamente pelo Estads resultante de toda uma atividade compartiegdn:
Técnica Processual e Teoria do ProcessRio de Janeiro: Ed. Aide, 1992, pp. 193-194.

% Cf. SALDANHA, Jania Maria Lopes. Do funcionalisnmrocessual da aurora das luzes as mudancas
processuais estruturais e metodoldgicas do crejpidas luzesOp. cit.,p. 119.

% 0 que levou José Saramago a afirmar que “o poctEToEico superou o poder politico, a cultura. Q.)
neoliberalismo, em minha opinido, € um novo taebmo, disfarcado de democracia e mantendo as
aparéncias”. In: SARAMAGO, JosEim de uma civilizacdo entrevista com José Saramago. Revista Revés do
avesso, ano 9, n. 11, p. 17-19, nov-dez. 200®.p. 1

% A expressédo “processo pés-moderno”, na presesee geiarda relacdo ao reconhecimento e a compeedasa
direito processual civil através de um ambientesdmarizacdo processual e procedimental-materiale an
processo seja compreendido enquanto fendmeno, ingedue a forca do ritualismo fase-a-fase ordinaeja
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Nesse viés, o desvelar do que se denoreerdgenca liminar de mérité um re-
desenhar (hermenéutico, de cariz filoséfico, delticas consequéncias do giro linguistico),
em processo civil: 1) da valorizagéo do caso caotfe?) da histérid e da tradica (no
gue se refere a satisfacdo dos direitos sociagafuentais); 3) da praxis judiciaria (enquanto
produtora de precedentes judiciais); 4) da necadsicem ultrapassar a construcdo do
conhecimento isolado (desprovido de compreefi%ad) da protecdo constitucional
relacionada a conducao da tempestividade da péespaigsdicional; 6) da aproximacéo entre
jurisdicdo e comunidade; 7) dos proprios principjm®cessuais-constitucionais e da
participacdo democratica, condi¢cdes de possibiigeaa a construcdo de um direito integro.

Contrapde-se ao modelo metafisico-objetificantsgmt® no rito fase-a-fase ordinario
em prol de uma nova concepcdo de jurisdicdo-praeesslifundida democratico-
substancialisfd, de uma jurisdicao-processual que aberta aos sopglirisprudenciais e aos
clamores da sociedade ultrapasse fundamentadaméntaalismo processual para cumprir a
Constituicao, tendo-a como limite de atuacdo. Unseles principais fundamentos relaciona-

se a constante busca pela satisfacdo dos direttosissfundamentais diante de uma

um 6bice a satisfacdo dos direitos sociais-fundéam®nUm processo construido democraticamente (com
participacdo ativa dos envolvidos) diante de umpamilhamento de poderes entre o juiz e as paotede 0
didlogo seja o fio condutor a desvelar a compraedsécaso concreto diante de um redimensionamepta;e-
temporal na trajetéria processual, que nesta tes#esenha diante de uma filosofia processo, que lhe é
condicao de possibilidade.

37 A preocupacdo com a valoracdo do concreto em auugicdo ao abstrato é objeto da obra de Castanheir
Neves intitulada@ atual problema metodologico da interpretacao jurdica. Coimbra: Ed. Coimbra, 2003, pp.
12 e seguintes. Reportando-se a Ihering, lecioaator portugués: “o direito existe para se redlizango, o
pensamento juridico tende a ir para além do pasitiv legalista, o que condiciona o problema dapnéacdo
juridica ao ato metodoldgico de determinagdo dtidemnormativo-juridico no instante da realizag&oditeito,
levando-se em consideracdo as concretas exigédaigsoblema juridico a resolver. Consequentemeajte:
norma e interpretacdo sdo incindiveis; b) a nornaesdetermina através da concreta resolucao dbtepras
juridicos que a invoque como seu critério.

¥ Leciona Gadamer que o jurista tem uma tarefa eixemente pratica. Ao sentenciar, por exemplo, pode
entrar em jogo muitas consideracdes politico-jodsli o que leva o juiz a pautar-se em uma intexgéiet
“correta”, 0 que implica o necesséario imbricameetdre a histéria e a atualidade. Sobre o tema tansu
GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método Op. cit., p. 19.

% Segundo Frangois Ost, tradicio é o elo lancad® @st épocas. Uma continuidade viva da transmide&o
crengas e praticas. No entanto, para romper colgugrasemelhanga ao conservadorismo ou ao dognatsm
tradicdo nédo sobrevive sem adaptacéo, sem a agaaqoroduzir coisas inéditas em quadros antlgogo, o
enigma da tradicdo esta em renovar o fio da cadtwie, incorporando a inovagdo e a reinterpretag&oo
presente exige. Este é o local onde a herancagésactemente modificada. D:tempo do direito. Op. cit.,pp.
63-66.

40 Cf. ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Mah#roso.Dialogos com a Law & EconomicsOp.
cit., p. 29.

“1 O que rechaca a possibilidade do juiz solipsisgtar a percepcdo do bem viver em sociedades aitame
plurais e complexas, devendo ceder a comparticipagéolicentrismo processuais, o que reflete, paaator, a
tese da democratizacao do direito processual &fi.NUNES, Dierle José Coelh®rocesso jurisdicional
democrética Op. cit.,p. 203.
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efetividade processufaloriunda ndo do processo, mas do direito matetallge da origem e
fundamento, rompendo definitivamente com a ideiaj@e o modelo ordinario-plenario é o
anico possivel.

No auge do movimento politico liberal os direitesldberdade receberam do Estado
como ferramenta de protecdo o ritualismo do pracedio ordinério (e toda a gama de
ferramentas que oferece, tais como a cumula¢cfesd@ks, a acdo declaratoria incidental, as
demandas reconvencionais, etc.), 0 qual ndo seranostis adequado para a protecdo dos
direitos denominados pés-modernos. Estes reivindigma acao positiva do Estado, tendo
relagdo com o assistencialismo social, a saudgjiegitos de solidariedade e fraternidade, de
titularidade coletiva ou difusa, tais como o ded# um meio ambiente saudaVeldo
consumidor, da bioética, do biodireito, da bioemgeia, dos advindos da virtualizacdo do
mundo, eté*

Por isso é que em face da complexidade e da céntiry que se apresentam
atualmente na sociedade e que a diferem consider@avie da sociedade liberal do século
XVIII, qguando o processo civil moderno foi sedimed (principalmente pela contribuicao
de Oskar V6n Bulow, que o manteve paradigmaticagneatesquema sujeito-objétp é que
o re-descobrimento do processo civil se mostra alt@nativa bastante saudavel. Ndo a
partir dos mesmos parametros em que foi pensadastraido pela processualistica classica,
seduzida pelas filosofias iluministas do século Idle somente se preocupava em tutelar a

igualdade e a liberdade), tempos em que o prodesseduzido a instrumento da jurisdicéo,

2 A qual representa uma das maiores preocupacd@®dessualistica contemporanea quando o temala date
direito subjetivo material. Para tanto, consult8&ARBOSA MOREIRA, José CarlosNotas sobre o
“problema” da efetividade no processo Estudos de direito processual em homenagem a Breskerico
Marques. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1982.

“3 Lembra, sobre isso, Boaventura de Souza Santesyapitltimos 50 anos o mundo perdeu cerca de ngm te
da sua cobertura florestal. Apesar de a floresfzidal fornecer 42% da biomassa vegetal e do oiigé00.000
hectares de floresta mexicana sdo destruidos aeomAs empresas multinacionais detém hoje deai®
abate de arvores em 12 milhdes de hectares datloagnazdnica. A desertificacdo e a falta de agoaos
problemas que mais véo afetar os paises do Tergkino na proxima década. Um quinto da humanidade j
ndo tem hoje acesso a agua potavel.Plara um novo senso comuma ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica. Sdo Paulo: Ed. Corte),204.

“4 Tais direitos tém referéncia as dimensdes dogtalirfundamentais. Em sua histéria, refere Sarletdpsde o
seu reconhecimento nas primeiras Constituicéesiezsnos passaram por diversas transformagdes,narmjoe
diz com o seu contetdo, quanto no que concerne ditslaridade, eficacia e efetivacdo. Costumansste
contexto marcado pela auténtica mutacdo histéri@erenentada pelos direitos fundamentais, falar da
existéncia de trés geragbes de direitos, havendlisive, quem defenda a existéncia de uma quergggo. In:
SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998,
pp. 46-47.

%0 que se justifica ante ao fato de que para Butiguiz seria um porta-voz do sentimento juridicopbvo,
uma espécie de protagonista do processo, podeesisn rondicao, criar o direito mesmo em contradiedalei,

a partir de uma aplicacéo livre e subjetiva doittiréocal onde atuaria com “sabedoria” e “sengihilie”. Para
um maior aprofundamento vide: NUNES, Dierle Josél@m Processo jurisdicional democraticoOp. cit.,pp.
100-102.
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sendo esta vista enquanto atividade solipsistaid4®|

O re-descobimento do processo pressupfe a supetagée juiz solipsista. Do juiz
detentor de um poder solitario, arraigado ao priooegto (ou em sua adequacdo, tese
instrumentalista) para legitimar sua intima concem relacédo a determinado caso concreto,
seduzido pelo métodb(rito ordinario) em (ficcionalmente) extrair da len sentido Gnico e
absoluto, colocando em jogo a potencialidade deregéo das promessas constitucionais.

Impbe-se o rompimento de uma cultura juridica gaeséculos confere ao juiz a
posicdo de senhor da linguagem, local em que spraks o0 conjunto de contextos
interpretativos ja existentes e em que se dizegitolir de forma livre, independente do elo
que liga ao passado da tradicdo (auténtica). Bnfarste chegada a hora de ultrapassar a
figura do juiz que ndo se preocupa com a democeac@n os direitos sociais-fundamentais,
afinal de contas sob o paradigma instituido pel@adts Democratico de Direito tem ele a
responsabilidade na protecdo desses direitos. Uspamsabilidade ética, constitucional.

Revela-se imperioso propor um modelo jurisdiciomaé seja além de responsavel,
democratico e efetivo (realizador do direito matleconstitucional). Tal exige o recurso da
hermenéutica, cuja compreensao relacionada aogsmcevil tem a condicao de trazer a tona
uma possibilidade de sumarizagdo procedimental &erial democraticamente apta a
aproximar o investigador (juiz) do objeto investigd (fato/direito material) a partir do que
na presente tese se denonseatenca liminar de mérito

N&o se esta a trabalhar com um simples procedimeatoma possibilidade adstrita a
vontade do magistrado. O objetivo estd em compeganuk € possivel (e necessario) pensar
em novodocus processuais de abertura a sociedade, rompend@ @strutura tripartite em
processo e com uma funcéo jurisdicional institugi@ada na posicdo de um terceiro a quem

incumbe ditar o certo ou o erratfo.

“%|dem, ibidem, p. 177.

4" A aproximacdo do direito processual civil, em esmleo de rito ordinario, com a questdo do “método
juridico”, compatibiliza-se da construcdo de Casténa Neves sobre a prépria concepcao de “métaditiga”,
expressdo metddica do positivismo juridico. Tr&tasara o jurista, do programado processo de atied
intelectual, ou complexo estruturado de regras iatelectuais que cumpre realizar para prescreveodelo
gue o pensamento juridico deveria cumprir pararatoa termos especificadamente juridicos e correts.
CASTANHEIRA NEVES, Antonio.Digesta Escritos acerca do direito, do pensamento juridida, sua
metodologia e outros. Coimbra: Ed. Coimbra, 1995,301-302.

“8 para Ovidio Baptista e Fabio Gomes o préprio wir@inquanto ciéncia hermenéutica, busca o indiyjdam

sua riqueza histdrica e existencial, orientandpa® a compreensdo do fendbmeno humano que serdesemp
situado historicamente. Iifeoria geral do processo civil3? edicdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, pp. 09-10.

9 0 que pode ocorrer, por exemplo, com o convitl jugz, a organizacdes ou 6rgdos publicos partqiaar

do processo judicial comamicus Refere Owen Fiss que no direito processual rartericano o conceito de
amicus surgiu em casos relacionados as escolas, nos gsajsizes das cortes de instrucao e julgamento
convidaram o governo dos Estados Unidos a particigam o propésito de obter o compromisso do Poder
Executivo com o cumprimento da decisdo e tambénardpliar a estrutura representativa. Whm novo
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Uma abertura que a propria constitucionalizacageediante do resultado da historia e
da cultura. Um processo pluralista em que os semela sociedade terdao participacao ativa
na construcdo do ato jurisdicional, rompendo corsubjetivismo para satisfazer valores
democraticos, legitimando a prépria atuacdo da stragiira® A supracitada abertura
justifica-se diante do seguinte questionamentdousta por respostas (constitucionalmente)
corretas em processo, 0 caso concreto se apreisefddamente? Ou seja, 0 ente caso
concreto é destituido do ser (sentido)?

Nesse particular, a insercdo do intérprete no asavés da linguagem, assumindo a
condicdo de ser-no-mundo (aqui “ser-no-process®”ondicdo de possibilidade para o
alcance “da” resposta correta. O problema estaytadnocomodeve o juiz labutar na busca
do encontro da significacdo do fato concreto, eiel® que esta se constitui numa das tarefas
de maior complexidade do exercicio jurisdicionakrt@mente uma das saidas estd em
concentrar esforgcos na aproximacgéao, através dadgegn, entre procedimento, sociedade e
direito.

Tal aproximacédo (que, figue claro, ndo guarda &slaalguma com o método
subsuntivd' de aplicacdo do direito, proprio do esquema sufdijeto da filosofia da
consciéncia) pode ser obtida por meio de um novp @gcessual sumario que atenda
liminarmente as pretensbes de direito materialidtoognal, partindo dos seguintes
pressupostos, 0s quais podem ser assim elencgdgse Tompreenda o processo enquanto
fendbmeno, deixando visualizar sua fenomenologiai@mip condicdo para o desvelamento,
impedindo que o ritualismo metodoldgico afaste i fio ser dos entes (fatos, textos, leis,
Constituicdo, sumulas, etc.) quando da aplicacadirédo; 2) que pressuponha a necessidade
de impedir que o intérprete do caso ndo se destigumesmo pela sequéncia fase-a-fase do
procedimento ordinario; 3) que realize uma re-faittonstitucional da plenitude de defesa em

processo civil, cuja hipostasiacdo teria contribuipara a universalizacdo das acodes

processo civil estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Qoigdid e Sociedade. Traducdo de Carlos
Alberto de Salles, Daniel Porto Godinho da Silvdelina de Medeiros R6s. S8o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2004, pp. 60-61.

*® Uma das primeiras experiéncias em que o podegiuiti abriu efetivamente suas portas & sociedadesd

no julgamento da ADIn 3.510, momento em que vas®gmentos sociais foram ouvidos. O tema guardava
relacdo com a Lei de Biosseguranga (Lei 11.105/28@bdiscusséo na utilizagdo de células-troncaiemdrias
para pesquisas e tratamentos terapéuticos. Parmaior aprofundamento da temética da participa¢é® do
segmentos da sociedade em processo civil (ondgtituto doamicus curiaeassume uma fungédo extremamente
relevante), consultar: SALDANHA, Jania Maria LopESPINDOLA, Angela Aradjo da Silveira. A jurisdicio
constitucional e o caso da ADIn 3.510: do modeldividualista — e liberal — ao modelo coletivo — e
democrético — de processo. Revista de Processa® 154, ano 32. Ed. Forense, 2007, pp. 255-283.

*1 O método da subsuncdo guarda relacdo com a opetatjulgador em adequar a regra legal ao fato
especifico. No processualismo contemporaneo, umpdaosipais defensores dessa operacdo logica éoPedr
Aragoneses Alonso na obPaoceso y derecho procesaintroduccion. Madri: Ed. Aguilar, 1960, pp. 808-810
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condenatériad e do rito ordinario-declaratério, suprimindo ostréormas de cognicéo
sumaria em processo; 4) que eleja como uma condiedmssibilidade a re-elaboracdo do
conceito de verossimilhanca desde aportes hermeogue cariz filosofico, num sentido
diferente do estabelecido pelas filosofias libefaise distinguem verossimilhanca e verdade),
demonstrando a importancia da singularidade de casla concreto levada a processo para
respeitar sua faticidade, que Ihe é prépria, Urit@ue pense o processo civil sob a lente de
uma filosofiano processo, afinal de contas, se interpretar é @telio compreendidd, a
decisdo construida através de um juizo de verdbsingia, dada sua peculiaridade fatica,
acaba por aproximar sujeito e objeto, distancissal@a metafisica ritualidade fase-a-fase,
caracteristica do procedimento ordinario-plengpimgendo assim abrir-se a sociedade para
responder as exigéncias republicanas no exercgmdapria democracia.

O que a doutrina processualistica moderna des@agid as teses procedimentalistas
processuais também), porquanto arraigada ao paradig certeza juridica, é que 0s juizos de
aparéncia (como o sdo os de verossimilhanga) tanggesustentam nun@osicao-viséo-
concepcad’ prévias. Ha nestes juizds formacdo de uma circularidade que impde elaborar

os sentidos a partir da coisa (fato/direito) me$neando por meras intuicdes advindas com a

2 Que, no processo moderno, constituem-se num veirdaiinpério absoluto, oferecendo, numa perspectiva
pragmatica, pouco além da declaracdo sobre a mecigtéo direito invocado pelo autor e da virtuadidleem
constituir um titulo para uma nova demanda subsgguinapta, por isso, a auto-realizar o direitmwgado, de
modo que seu conteldo passa a constituir objetondefutura demanda (Calamandrei). Cf. SILVA, Ovidio
Baptista da. Sentenca Mandamental. 3entenca e coisa julgadaensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2003, pp. 21-37.

%3 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensoOp. cit., p. 170.

> |sso porque, como ensina Heidegger, ao apropeiatascompreensdo a interpretacdo se move em sendo
compreensivamente para uma totalidade ja compr&ndi apropriacdo do compreendido, embora ainda
velado, sempre cumpre o desvelamento guiado porvisda que fixa o pardmetro na perspectiva do qual
compreendido h& de ser interpretagfosicdoprévia); Por isso a interpretacdo funda-se sempreavisdo
prévia, que recorta o que foi assumido na posigcéuigm O compreendido, estabelecido numa posicéwigr
torna-se conceito através da interpretacdo. Esta praurir conceitos pertencentes ao ente a sFpiatado a
partir dele mesmo, ou entdo forcar conceitos cagrquais o ente pode resistir em seu modo dé€eeilisso a
interpretacdo sempre ja decidiu por uma determircateeituacdo, seja definitiva ou provisoriameipigs
fundada numaoncepcaqrévia. Cf. HEIDEGGER, MartinSer e tempo 3.2 edi¢cdo. Traducdo de Marcia Sa
Cavalcante Schuback. Petrépolis: Ed. Vozes, 200815

5 Um exemplo interessante vindo do direito compar@dgurisdiction (de cognicdo sumaria e aparerde}
référésfrancesa. Caracteriza-se pela construcdo de arebiel® sumarizagdo cuja tutela (urgente) pode ser
concedida antes ou no curso de um processo dicipal, trabalhando por isso com outras modalidatdes
exercicio do contraditorio, que ndo unicamente @vipr Para um maior aprofundamento, consultar, na
bibliografia nacional: SALDANHA, Jania Maria Lop&3.desvelar (aletheia) da sumariedade como condicao

de possibilidade para uma prestagdo jurisdicional fetiva: uma tentativa de substancializa¢@o do direito
processual civil Tese de Doutorado em Direito - Universidade dée\t® Rio dos Sinos (UNISINOS), Séo
Leopoldo, 2004; FUX, LuizTutela de Seguranca e Tutela de EvidénciaSdo Paulo: Ed. Saraiva, 1996;
SILVA, Ovidio A. Baptista daA acdo cautelar inominada no direito brasileiro Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1979.

%% A expressdo “coisa mesma” é trabalhada de forrmareamente interessante por Heidegger na Obgae é

uma coisa?Para o filésofo, o que se mostra fundamental & pgesposta, as coisas enquanto coisas somente sao
perceptiveis se aquele que as pretende compreandéibuanto coisas deter-se na sua exata observacéo
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experimentacdo do método (ordinario).

A utilizacdo da verossimilhanca como vetor de ax@sscoisas em processo remonta
ao procedimento romano, notadamente ao periodsiadasocal onde a jurisdicdo conheceu
de formas sumarias antes da universalizacdo dmnitimario-declaratorioafdo iudiciorum
privatorum romano), principalmente através da atuacdo dosorpgetna concessdo de
interditos, os quais eram outorgados com base gmigdw superficial dos fatos apresentados.
Todavia, ndo foi esse o0 legado da jurisdicdo romaps paises de tradicdo civil. Ao
contrarié’, a heranca esta na ordinarizac&o do procedimento.

Diante de tudo isso é entdo possivel afirmar giseo central da presente tese insere-
se na Linha de Pesquiddermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de thiseido
Programa de Pds-Graduacdo (nivel doutorado) daetsndade do Vale do Rio dos Sinos —
Unisinos/RS. Sua preocupacéao principal esta em fuiacipalmente pela concretizacédo dos
direitos sociais-fundamentais desde uma atitud@émeutica que investigue a efetividade do
processo e a necessidade do encontro de respostatas em direito diante do problema
(positivista) do cometimento de decisionismos pglazes.

Esse foco tematico auxilia a compreender a impoidého presente trabalho tanto ao
programa de pos-graduacdo em direito da Unisinog(R@&to ao préprio direito, ao processo
civil e a sociedade. Ao primeiro, porque faz rafier@ a um olhar critico sobre o fenbmeno
juridico a partir da utilizacdo de uma filosofia direito (utilizando-se do viés compreensivo
proporcionado pela hermenéutica filosofica) e dex selacdo a um processo civil
estigmatizado pela processualistica moderna. Aangl®g porgue sua proposta esta em
romper com o processo metafisico de extracdo delseaio direito, resultante do predominio
do método. Ao terceiro e quarto, e principalmengdes, porque pugna pela superacdo de um
modelo ritualizado e inefetivo a protecdo dos theeisociais-fundamentais oriundos da
complexizacao da sociedade.

Qual o caminho a percorrer? Evidentemente, eleléod Nao poderia ser diferente.
Diante disso, optou-se em dividir a presente teseas partes, utilizando-se como teoria de
base (“metodologia”) a ontologia hermenéutica, gue retorno ao desvelamento, ou a

reconducéo do olhar do ente para o ser, incompapi@g¢anto, em tese, com a caracterizacao

podendo assim conceber que sdo as coisas. Nesislo sefere Heidegger: “ndo se pode imaginar o &uena
coisa permanecendo sentado a secretaria, ou presdoediscursos de carater geral”. Isso porqu®iass séo
sempre coisas singulares. Elas simplesmente s@oifa mesma). Cf. HEIDEGGER, Marti®. que é uma
coisa?Traducéo de Carlos Morujéo. Lisboa: Edices 78719. 19-20.

" |sso porque, como alerta Ovidio Baptista, os fasisprocessuais modernos creem que o direito da
modernidade retornou ao direito romano, o que kcapela processualistica como uma verdade defmitn: A
jurisdictio romana e a jurisdicdo moderna Disponivel em:_www.baptistadasilva.com.br/art@b3.htm
Acesso em 02.06.2009.
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de método.

Levando-se em consideracdo 0 acima exposto, azmgdérica (“método” de
abordagem) adotada foi a fenomenoldgico-hermer&ugice constitui um “deixar ver” que o
fendbmeno é essencial para o desvelamento, para quasta (que desde-ja-sempre tem
experiéncia de mundo antecipada pela pré-compreemeikssa compreender a realidade,
abnegada pelo positivismo juridico e pela filosaffaconsciéncia, a partir da tradicdo em que
esta inserido e da finitude de seu conhecimenteféida matriz aproxima-se da constatacao
de que o ser dos entes s6 se dap@icatio, 0 que sera possivel a partir da condicdo de ser-
no-mundo do intérprete e de sua consciéncia histori

Os “métodos” de procedimento adotados foram o tést@ o monografico. Histdrico,
em razao da necessaria incursao realizada desdeitm g¢rocessual romano do periodo
arcaico. Monografico, dada a verificacdo das cdietigde possibilidade para a construcdo da
tese dasentenca liminar de mérite de sua relacdo compaaxis processual na busca pela
(abnegada) efetividade do direito processual civil.

Em relac&o a estrutura do trabalho, dividida ens ghaates, foi a primeira denominada
O escondedo caso concreto diante das raizes historicagsdiicas e politicas da jurisdi¢éo-
processual civil nos paises da tradicdo ocidendal:Roma antiga ao Estado Democratico de
Direito. O objetivo é travar um dialogo hermenéutico tardm a histéria processual quanto
com os movimentos filoséficos que influenciarametiimente a constru¢cdo do processo
moderno, além de verificar as razfes politicasudesedimentacdo. Sua finalidade esta em
resgatar a historicidade do ideéario da jurisdicéazg@ssual desde o direito romano até o
Estado da modernidade.

A primeira parte da presente tese é essencialgpammpreensédo do foco central do
trabalho. Qualquer pesquisa que intente investgaraizes do direito processual civil nos
paises da tradicdo ocidental deve dar-se conta) d& seu conhecido comprometimento
medular com o direito romano-canénico (principalteem do periodo justinianeu, de século
VI d.C), dos ideais da filosofia racionalista dewdé XVII e do liberalismo politico do século
XIX. Nao é possivel renunciar a essas influénaag, de forma extremamente contundente
afetaram o processo de que se dispde atualmente.

Isso porque a hipostasiacdo da fase de conhecineeséu corolario procedimento
ordinério-plenario alcancaria, principalmente emamdo movimento liberal, seu mais alto
grau de sofisticacdo, periodo em que a sociedatiestimal, na ansia por uma seguranca
matematizada, teria a sua disposicdo um instrumprdoessual universalizante, capaz

abranger todas as questdes litigiosas a partir rde ptocedimentalismo fase-a-fase e
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exauriente, assegurando eternamente o resultadon&éi® das vezes, declaratério) obtido
através da ampla incidéncia da coisa julgada.

Nesse desiderato, foi a mesma dividida em doidwdapi O primeiro intitulou-s®©
ideario da jurisdicdo no direito romano tardio esacralizacéo da ordinariedade processual
O objetivo € investigar desde o processo romanopel&odo classico a relacdo entre
sumarizacao processual, atuacao jurisdicional mlsgacdo do procedimento ordinario, o que
se denominou, na presente tese, de hipostasiagéedmmental. Da mesma forma, aprofundar
a investigacdo dos meios cognitivos que guiaratnacao dos pretores no processo romano e
as causas de seu desaparecimento, relacionanétemantos que se entrecruzam no Estado
moderno.

Ja o segundo capitulo da primeira parte da tesdeiodminaddEstado moderno e
processo civil: os desafios da atuacdo jurisdiciomstre a seducdo racionalista e a
necessidade pela coeréncia e integridade das deigfliciais A intengéo, partindo-se da
investigacdo historica e ideoldgica realizada nongiro capitulo, na qual podera se
compreender em qual tradicdo o processo civil desgudispde atualmente estéa inserido, esta
em aprofundar as consequéncias geradas pelo paadagrionalista no direito processual
civil, relacionando-o as modalidades estatais madee a atuacdo jurisdicional verificavel
em cada uma delas. Aqui aflorardo os modelos deJjpiter e criativo-ativista, 0s quais
serdo questionados diante de uma situagéo de desfahdade da Constituicdo.

Ainda, sera possivel diagnosticar porque a apostasalipsismo jurisdicional
consagrou-se diante da obsessdo do sistema prakessiwconferir ao juiz a tarefa de dar
“agilidade” ao rito processual. Ao final da pringearte, que concentra mais de vinte séculos
de histdria, o desafio serd pensar o processoteagé jurisdicional diante da perspectiva
transformadora da realidade instituida pelo Es@@mocratico de Direito. Seria a morte do
positivismo juridico? Seria a derrocada do procedimentalismo em pralutstancialismo

processual? Teria o direito sucumbido em sua aoi@iTais questionamentos certamente

%8 Ainda que para a presente tese o positivismoiuri@tualmente, seguindo a licio de Ronald Dworkteja
umbilicalmente relacionado ao cometimento de dewismos pelos juizes, mostra-se extremamente asznée

a compreensao de Barzoto sobre o tema, especialmeahdo refere que com o termo positivo quer afirse

o valor do mundo objetivo, dado, posto ou realremamente pensado, desejado ou valorizado por jaitosu
qualquer, razéo pela qual no direito o positivisuidico) significa a tentativa de sua compreensdmo
fendmeno social objetivo, donde o direito ndo deitv de outras fontes que ndo as sociais, tampouco
condicionaria sua dependéncia a juizos morais.eNemstexto € que o autor compreende o positiviamidigo
através dos trés problemas centrais da filosofidileito: ontoldgico, epistemoldgico e axioldgich. partir
disso é que os relaciona a trés questionamentsgeattvamente: O que € o direito? Quais as conslidde
conhecimento juridico? Quais os valores que fundédene e orientam a experiéncia juridica? Para unomai
aprofundamento, consultar: BARZOTO, Luis Fernardiwionario de Filosofia do Direito. Coordenacao de
Vicente de Paulo Barreto. Sdo Leopoldo: Ed. Unsi2006, pp. 642-646.
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serdo oportunos quando la se chegar.

A segunda parte da presente tese foi intitufadkesvelardo caso concreto diante de
uma filosofiano processo civil: asentencgdemocratica)iminar de méritoe 0os anseios por
uma maior efetividade processual na satisfacdo diositos sociais-fundamentaisSe o
Estado contemporaneo depende diretamente de umgaatjurisdicional e de um processo
que proporcionem o fortalecimento (coerente) das@mmcdo a partir da aplicagdo dos
principios constitucionais e do respeito ao dirsiibstantivo, ao caso concreto submetido a
juizo, a condicdo de possibilidade esta em pensamoocesso para além do reducionismo
dogmatico. Tal é tarefa que se impde a uma filagafiprocesso.

Essa filosofiano processo parte do pressuposto de que a linguager@ano ponto
de partida e de reflexdo, porquanto € nela quereitalimaterial-constitucional, quando
submetido ao processo, se desvelara. E nela qier&® sentido. E através dela que o sujeito
solipsista, o qual ndo re-projeta suas propriagicodes, dara lugar a um sujeito mediado por
uma préaxis intersubjetiva que o fara respeitandi¢fio e 0 caso (qQue € sempre novo) que se
Ihe apresenta. Esta-se a trabalhar com a institideduma filosofia que pretende superar a
forca objetificante (e a valorizacdo excessiva dmedimento) dater processual a fim de
vislumbrar em seu horizonte a necesséria satisfdefativacdo) dos direitos sociais-
fundamentais, colocando sua compreenséao, pel@iatér no seu modo-de-ser, na faticidade,
e na participacao da sociedade.

A segunda parte da tese foi dividida em dois chyEtuO primeiro denominou-se
Processo civil e hermenéutica (filoséfica): a liagem como ponto de partida e reflex&eu
objetivo € o de alertar que a condicdo de posd#ulk para se pensar numa filosaf@
processo civil esta condicionada ao enfrentamendo tentativa de superacdo da
indeterminabilidade do direito pelo processo decaestrucdo metafisica vigorante no
pensamento dogmatiocBomo ja se fez referéncia, isso se dara a parima@sao da filosofia
pela linguagem, alcando-a a condicao de possit#ide ato interpretativo. Isso revela que o
conhecimento sobre o fato (caso concreto), ou egp)prio acesso a ele, sempre se dara a
partir de um ponto de vista, de uma pré-compreenBiela a condicdo inexoravel a
interpretacdo-aplicacao do direito (que do fato s&icinde), tese que se aproxima da filosofia
de Martin Heidegger ao analisar a questdo ontaddjicser-no-mundd@sein.

Diante da constatacdo de que o sersérade um ente e que um ente sO € no seu ser, e

que este ndo pode ser esquecido (como o quis disitetpé que Heidegger, a partir dos
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teoremas fundamentais (que sdo os principais enotsizd do circulo hermenéutioe da
diferenca ontol6gicd, principalmente na obr@er e Tempg trabalhando com a ideia de que
o horizonte de sentido € dado pela compreenséeriréefque para interpretar € preciso
compreender, 0 que tem como condicado de possitididapré-compreensédo, que se constitui
num constante (re)projetar de sentidos a partoot@icdo de ser-no-mundo do intérprete. A
compreensao, para Heidegger, é um existencial,categoria pela qual o homem se forma.
A linguagem sera a verdadeira condicdo para tgotguanto € ela que viabiliza o acesso do
homem ao mundo.

Seguidor de Heidegger, o filosofo alemdo Hans-GeBeglamer, enVerdade e
Método, retomando a questdo da linguagem, sustenta lyeereenéutica é forma de acesso ao
mundo, tendo a linguagem como condi¢cdo de postabiéi no interior da qual o homem se
manifesta. Nao ha, para Gadamer, compreensao sgua¢jem. Por isso no primeiro capitulo
da segunda parte da tese 0 objetivo esta em destdeto de que a prépria racionalidade
cognitivo-processual se define a partir da linguageo ponto que o magistrado somente chega
aos objetos (aos fatos) através da linguagem. €s@Gs coisas em processo € um acesso a
algo enquanto algo, ndo ocorrendo em sua plengei@&o via significado.

La se poderé constatar que a apropriacdo da heutiean@losofica pelo processo civil
guarda relagdo com a compreensdo (da qual a lieguag condicdo de possibilidade) do
proprio fato submetido a apreciacédo judicial. e alerta Ovidio Baptista, a vontade da lei
nao passa de um mito, uma utopia, 0 que inter@sfazaé a compreensao do proprio fato no
processo de atribuicdo de sentido. De acordo cdimda do renomado professor, o que
importa é buscar seu significadociente de que o processo é um instrumento quéraigode
fatos puros, mas de fatos que carecem de integaetpue lhes atribua significado.

Finalmente, o segundo e ultimo capitulo da segyadiz da presente tese, intitulado
Profanacdes a metodologia ordinario-plenaria e asaspeccdes no direito processual civil:

a (necessidade constitucional na) re-valorizacdo daso concreto pelasentenca
(democrética)iminar de méritoa partir do modelo jurisdicional democratiser-no-mundo,

faz mencdo a necessidade da propositura e inétitud@ um novdocus processual que

*¥ Que tem em sua plataforma de compreenséo a idajaelo conhecimento de algo se d4a como articukdgao
uma pré-compreensdo, o que justifica o porqué da itoterpretacédo ter como inicio a relacdo, atrala&s
linguagem, do homem com o mundo.

0 Onde o ser mostra-se no ente. Pensada em relagfieo (tese pregada por alguns juristas, era@abpor
Lenio Streck em suas obras), sustentara a critcdHeidegger na transformacdo do ente em objeto de
representacao, o que juridicamente fomentaria araefio (metafisica) entre texto e norma, vigéneialidade,

etc.
1 Consultar: Verdade e significadg de autoria de Ovidio Baptista, publicado junto atio

www.baptistadasilva.com.br/artigos006.htatesso em 04.06.20009.
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compreenda o processo enquanto fendémeno, deixaswklizar sua fenomenologia enquanto
condicdo para o desvelamento, partindo da necelesidia impedir que o intérprete do caso
nao se desligue do mesmo pela sequéncia fase-aldapeocedimento ordinario, elegendo
como uma condicdo de possibilidade a re-elabordgaconceito de verossimilhanca desde
aportes hermenéuticos de cariz filosofico, pensamdwocesso civil sob a lente de uma
filosofia no processo.

Um novo exercicio de compreensdo do direito pragssvil, guardando relacdo a
um processo pos-burocratico, democratico, sumario a@bénomo processual e
procedimentalmente, construido com a participag@bedda sociedade. Que assim seja apto a
conduzir o direito processual civil a aproximar d@enaticamente o procedimenta forma)
do caso concret¢substancia), o juiz da comunidade, da propriaas#o fatica que se lhe
apresenta e da resposta constitucionalmente cergtda caso concreto, tendo como objetivo

ultimo a satisfagédo dos direitos sociais-fundamisnta
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PRIMEIRA PARTE

O esconderdo caso concreto diante das raizes historicasooficas e
politicas da jurisdicdo-processual civil nos paisata tradicdo ocidental: da
Roma antiga ao Estado Democratico de Direito

O século XIX foi decisivo para o direito processualil. Sua autonomizacdo e
consequente hipostasiacdo procedimental afastab@mdonsideravelmente do plano do
direito material-constitucional, do mundo faticay chundo da vida. Em pleno século XXI, seu
re-descobrimento revela-se uma necessidade. Percoos mesmos caminhos da
processualistica contemporanea mostra-se, entrefanin equivoco a que nao se pode
incorrer. Revela-se entdo imperioso o resgate de fpi ocultado pelo tempo e por nés
mesmos quando o tema é processo civil. Dai o ret@o direito romano como fonte
essencial de producéo processual, cujo desvelanastra uma possibilidade na alforria da
dogmatica juridico-processual, que com seus cooseihiversalizantes pretende, através do
método e da objetificacdo dos sentidos, anteveadab hipoteses aplicativas em direito,
perspectiva incompativel com um Estado (brasileigoge se proclama Democratico de
Direito.
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1 O ideério da jurisdic&o no direito romano tardioe a sacralizacao da
ordinariedade processual
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O direito processual civil, como atualmente comd@caem como uma de suas fontes
o direito praticado na Roma antigaem especial o do periodo justinianeu (século.€l)d A
partir dele é possivel compreender o fenbmeno queitnlo do presente capitulo se
denominousacralizacdo da ordinariedade processual utilizacdo, pelo processo civil, do
método ordinério-declaratorio no processo de canfetto, heranca que o processualismo
carrega arduamente desde o referido periodo, setfid® pelas filosofias racionalistas do
século XVII, em que se pretendeu fazer do direiba giéncia matematizante.

O pensamento moderno levaria o direito processuilac uma reducédo conceitual
prépria as ciéncias de medir e pesar, alimentandogmatismo procedimental a ponto de
afastar o processo do préprio fato concreto queléherigem e fundamento. Talvez assim se
explique porque a utilizacdo da razdo como uUnicmna® individuo, no alcance as verdades
absolutas em processo civil, tornou-o (0 proceasioistorico. Um local onde atuam juizes
irresponsaveis, solipsistas, mecanicamente proglasnaara visitar sua prépria consciéncia e
sobrelevar o procedimento ao custo do plano fatielegado tradicionalmente em prol da
supervalorizacéo do rito. Essa é a compreensaodoiétpca em que o atual processo civil
esta inserido. A propria trilogi@onhecimento-execucdo-caute@auma prova disso.

J4 a ideologia da irresponsabilidade dos juizesrdgu relagdo com o principio
racional-iluminista da separacdo dos poderes,erasos concebidos pelos teoricos do fim do
século XVIII e primérdios do século XIX, os quaiefgnderam a constru¢cdo de um Estado
dotado de uma unidade juridica composta pelospwésres independentes. No Brasil, essa
ideologia serviu como espirito a elaboracdo do gwdie processo vigente, intimamente
relacionado a essa logicidade (prépria de uma faigebrica) dos séculos XVIII e XIX.

Um processo que recebeu a complacéncia de umidaaley jurisdicional fulcrada
essencialmente no procedimento (e sua logica),adamnol, como se vera no curso da presente
tese, a uma insisténcia positivista capaz de atsneas mais variadas formas de
decisionismos interpretativos. Todavia, o tiroisgela culatra. Se ao magistrado nao |lhe era
dada a possibilidade de interpretar a norma jujdicsonho racional-iluminista ndo passou
de um retorno a Justiniano, que também previa impecbmpreensdo hermenéutica de suas
leis®® E o rito ordinério e o processo de conhecimergofonma como ensinado ha séculos

nas academias juridicas e praticado nos triburasn$es, fruto dessa concepcdo. Uma

%2 para Ovidio Baptista, o conceito de jurisdicéo déraito romano é o verdadeiro paradigma que demarca
condiciona os demais conceitos e institutos comagai&ncia processual moderna elabora suas catsgéin:
SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicao e execuc¢do na tradicdo romano-candnica? edicdo. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1997, p. 25). Tal constatag&ecebida como um incentivo ao estudo do process
romano, que esconde segredos inimaginaveis, cogoosi vera.

83 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cit., p. 24.
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concepcdo que destituiu a magistratura na funcapromocdo de politicas publicas, da
propria Constituicdo, tornando-a, no mais das vepesndo ndo decisionista, um ente neutro
(passivo).

A complexidade e contingéncia que se apresentam\e@com maior intensidade na
sociedade contemporanea exigem que se repenseraaoemodelo. O re-descobrimento,
tanto do processo civil quanto da atuacdo juriedali nela realizada, revela-se
essencialmente importante para que se possa erdporpum novo modo de compreenséao do
processo. Se o0 modelo estatal Democratico de Dist justifica perante a missao de
transformar a sociedade, ndo pode a jurisdicdoepsa@l civil continuar a servir como
instrumento declaratério tdo-somente. Para tantguese ter em mente que 0 processo,
diferentemente do que propunha Savigny, ndo acomdicertezas ou verdades eternas. Isso
definitivamente tem que ser levado em conta pedagasualistica contemporanea, sob pena
de se distanciarem cada vez mais os planos dogsmeedo direito material.

O retorno histérico que se esta a propor justifieam razdo de que a aproximacao (e
nao confusdo) desses planos foi a base de susterdacpréprio direito em determinados
periodos da historia da Roma antiga, notadamentgédolo 1l a.C em diante. O presente
capitulo também se propde a investigar os motiedsspguais se operou a supervalorizacédo
do ideério da jurisdicéo no direito romano taf8li@o século VI em diante, com Justiniano) e
sua corolaria sacralizagdo da ordinariedade proagssoletando informac6es para explicar
porque o periodo anterior acabou abnegado. O wbjétiprovar que ja houve no passado
(anterior ao periodo justinianeu) uma jurisdicdoepssual sumaria, fracionada, efetiva, que
mesmo tendo sido esquecida no tempo deixou trageshitevida nos paises de tradi¢éo civil,
podendo ser entdo desvelada em pleno século XXI.

Ao dar inicio a este incurso histérico € imporasalientar que 0os romanistas em
particular defendem a ideia de que o periodo dadsi a época em que o direito romano
assumiu a sua plenitude de estilo. Convencionamogomesmo tenha existido no periodo
entre os anos de 130 a.C. a 230 4.Codavia, situa-lo diante da prépria historicidate
direito romano é uma missao extremamente dificajtag2 mesmo porque os romanistas dos

sécs. Xl a XVI limitaram-se a estudarcorpus iuris civilede Justiniano, o qual se baseou

% Por opcdo do proprio autor, ndo sera objeto decigrdo o processo romano-barbarico, o qual seusegu
posteriormente ao processo eetraordinaria cognitio dividindo-se nas fases longobarda (568 a 774),d.C.
franca (774 a 900 d.C.) e feudal (900 a 1100 dI€sp porque os elementos necessarios a tese DS
concentram principalmente no periodo classico detdiromano, em especial no procedimento formuouari

% Por todos, vide: D'ORS, Alvar&lementos de derecho privado romano2? edicdo. Pamplona: Universidad
de Navarra, 1975, pp. 25-26.
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essencialmente na época pds-classica do direitecaia em Rontd, influenciando uma
verdadeira legido de juristas a partir de entdms€guentemente, o processo civil praticado
anteriormente, principalmente no periodo classicabou sendo praticamente sufragado.

Como e por que isso teria ocorrido? Ao analisaisiseemas legais de diferentes
paises, Merryman alerta que os mesmos podem sepaalps em familias de sistemas
legai$’, dos quais um deles, representado pela tradicatireito civil romano, derivaria do
direito compilado por Justiniano no século VI. Ebtgerador, para Merryman, era um
reacionario que considerava decadente o direitoamomda época. Um codificador que
pretendia eliminar as obscuridades do sistemati garabolicdo a todo o direito antefidro
gue justifica o aparente esquecimento do periciksido.

Nesse mesmo sentido, leciona Bretone que o codiglustiniano, publicado em abril
de 529, é uma verdadeira reunidao de Constituigbpsriais desde Adriano. Tal ordenamento
teria substituido os trés codigos que antecedevaBregoriano (291 d.C.), o Hermonegiano
(295 d.C.) e o0 Teodosiano (438 d.C.). Os dois proseseriam cole¢des privadas, sem forca
de lei. O terceiro, dividido em dezesseis livrosntcha as Constituicdes imperiais desde
Constantind® Segundo o romanista, sob o dominio do Império #ejutisdicdo) de
Justiniano, qualquer chamada aos velhos cddicepreiida. Tanto as partes quanto seus
advogados ndo podiam trazer a tona, no debateighyditementos juridicos retirados dos
antigos ordenamentos legais, entéo revogados ip@anstizac&o justiniarfa.

Para uma melhor compreensédo do fenémeno, é inmpeembrar que a historia do
direito romano € uma historia de varios séculasjdecomo ponto de partida o século VII
a.C. Entretanto, o governo de Justiniano data dol®é/I d.C., prosseguindo a historia do
legado romano até o século XV com o Império Bizemtt Politicamente, a época romana é
dividida pelas fases da Realeza (até 509 a.C.)ultep (509 a 27 d.C.), Império (ou

Principado, com o alto Império até 284, gerido parcleciano, e o baixo Império até 566,

% Roma, cuja fundacao teria tido lugar em 753 a&®, era sendo um pequeno centro rural no séculcadll

Dez séculos mais tarde torna-se o centro de uno vagiério que se estende da Inglaterra, Galia gall#
Africa. Para maiores aprofundamentos consultar1S3EN, Johnintrodugéo histérica ao direito. 42 edicéo.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 80.

" O que também consta na obra de René David, pam @s grupos de sistemas juridicos poderiam ser
identificados pela familia romano-germanica, a sismas socialistas e a dos paises que institairsistema

da common law In: Los grandes sistemas juridicos contemporaneo3raducdo para o espanhol de Pedro
Bravo Gala. Madrid: Ed. Aguilar, 1967, pp. 08 ewsatgs.

® Cf. MERRYMAN, John Henry.La tradicién juridica romano-canénica. 72 edicdo. Traducdo para o
espanhol de Eduardo L. Suarez. México: Fondo daufuEcondmica, 2002, pp. 24-26.

89 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz @arlde Licdes de histéria do processo civil romano
Sao Paulo: Ed. RT, 1996, pp. 33-34.

0 Cf. BRETONE, Mario. Histéria do direito romano. Traducdo de Isabel Teresa Santos e Hossein
Seddighzadeh Shooja. Lisboa: Editorial Estampa8,198. 277-278.

"L Cf. GILISSEN, Johnintroduc&o histérica ao direito. Op. cit.,pp. 80-81.
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governado por Justiniano) e Império BizantihoA primeira foi caracterizada por uma
estrutura em aldeias, formadas por grandes famfiagegunda, cuja transicdo em relacdo a
Realeza teria se dado de forma paulatina, o momemtajue surgiram as assembleias e
magistraturas, e onde 0 juiz romano assumiu a @osifg titular do poderpétestay’,
situacdo que perdurou até que o Imperador Octawentralizasse, destituindo os pilares
republicanos ao nao estar vinculado pela lei, d@mi@&o inicio a terceira fase.

Doravante deu-se um verdadeiro salto ao crescim#mtimpério. Uma intensidade
constituida e fulcrada na concentracdo dos podeeés Imperador, o que subsistiu até
Diocleciano. Talvez por isso o século Il d.C. tesido a grande época do regime imperial,
onde estrelaram Trajano, Adriano e Marco Aurékpresentando juridicamente o periodo do
direito romano classict. Todavia, no baixo Império uma crise politica eigieka teria
abalado as estruturas imperiais. Somente apdsreenca de uma anarquia politica e militar
€ que Diocleciano (284-305 d.C.) e Constantino {386 d.C.) reestruturariam o poder
imperial e a sua administracéo. Ali o poder do Irader passaria a absoluto e divinizado.

E nesse periodo que Constantino oficializa a @igristd, organizando-se a Igreja no
quadro politico e administrativo do Império, qualamu por cindir-se em dois: o do Ocidente,
que decaird no século V d.C.; e o do Oriente, qmesivera até o século XV d€.0
interessante disso € que justamente sob o comamdoodstantino (307-337 d.C.) que o
direito distancia-se da visdo classica. Caractestzanos séculos seguintes, pela vulgarizacao.
O dominio refinado dos juristas classicos em relagiidireito se esvaece. A partir de entao,
“em seu lugar surgem as concepcoes de leigos @itodiou de praticos e professores com
meia formacao profissional, que frequentementeprééam mal e falsificam a substancia do
direito classico™.

Se politicamente a historia de Roma é dividida fases da Realeza, Republica e
Império, outra classificacdo sustenta a evoluc&thca do direito romano. Segundo Max

Kasef’, a mesma se estrutura a partir do periodo aréa{estendendo-se dos obscuros

2 1dem, ibidem.

3 |dem, ibidem, pp. 81-82.

™ |dem, ibidem, p. 83.

5 |dem, ibidemp. 84.

6 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Tradugdo de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hamntésteoa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1999, pp. 20-21.

" Ibidem, pp. 18-19.

8 O periodo do direito romano arcaico consiste era omiem de poderes pessoais que se manifestam por
ordem de forca v{s) formalmente ritualizados. Mostram-se, segundo rB/OGem duas classes: atos de
apoderaramento de coisasn@icatio e de pessoasn@nus iniectip Destes dois modelos é que derivariam
posteriormente os direitos reasos direitos pessoais. A fonte deste direito eocéi a tradicao pratica dos
antepassados. Todavia, em meados do século VemtClugar uma codificacdo de preceitos juridicos sgie
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principios até século Il a.C.), quando Roma era yraquena comunidade rural dominada
por sociedades familiares, tendo como fonte juaidiclei das XIl Tabud3 (de 450 a.C.).
Todavia, no século Ill a.C tem inicio um movimema vida romana que internamente
conduziu ao florescer de uma nova cultura juridiegernamente, a conquista do dominio
sobre 0 mundo. Este é o periodo politico da Regalliardia, o qual foi preenchido pela
expansdo do poder romano até o século | a.C., stlega dominar, no mundo antigo, a
Europa ocidental e do Sul, a Asia menor, o Médierde, o Egito e a Africa do Norte,
quando o meio rural, em Roma, da lugar ao urbamouena sociedade constituida pelo
comeércio e industria.

Tais fatores influenciaram diretamente no redinmreinento da cultura juridica
romana, que até entdo sobrelevava unicamente sprudiéncia, extremamente pratica,
passando a preparar o terreno para a instituicAointe ciéncia juridica que procurou
sistematizar internamente os conceitos juridicashNtéria do direito romano, este periodo
se costuma denominar pré-classico, vindo a se rtalaasico a partir da fase politica do
Principado (Império), que correspondeu a um exerdéieperial moderado. Nela, a ciéncia
juridica teria se destacado ao colocar a jurisprcidéa servico de uma politica de Estado que
perseguia a solucao dos casos juridicos concrgiagiada constru¢cao de conceitos juridicos
(em menor potencial). Uma jurisprudéncia de origdgoratica (cujos maiores representantes
foram Juliano e Celso), que produz como obra nmpoitante as Instituicdes de Gaio (160
d.C.), procurando uma estreita ligacdo aos gramdssistas e mantendo-se afastada de
especulacdes unicamente teéritas.

Posteriormente, a histéria do direito romano cosvieom o periodpds-classico, o

chama lei das Xll tabuas. Esta lei foi superada péekito posterior, mas jamais derrogada em dingtnano.
In: D’ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romandOp. cit.,p. 29.

" As Xl tabuas sdo, para D'Ors, a mais antiga fatuedireito em Roma; o direito préprio do povo roma
Ensina o referido autor que a unidade do povo ren&@mais pessoal que territorial, até mesmo poogue
cidad&o romano é o filho legitimo de um cidadde eicha cidadd romana. In: D’ORS, Alvaflementos de
derecho privado romana Op. cit.,p. 30. Ja para Cruz e Tucci a Lei das Xll tAbuasdprelacdo a situacao da
sociedade romana a época da instauracdo da rep({bll® a.C.), momento caracterizado pelo conflio d
diferentes estamentos sociais. Diante disso, daetealicionalista teria atribuido a Gaio Arsa magdio de uma
magistratura no ano de 461 a.C., encarregada dgrrech diploma legal que controlasse o poder dssules.
Fracassada a misséo de Gaio, uma comissao catestitof trés membros (Spurius Postumius, Serviysicus

e Aulus Manlius) seria enviada a Atenas para estagdeis de S6lon. Com seu regresso a Roma, dos a
depois, uma magistratura extraordinario foi nomeazata redigir o texto definitivo em doze tabuasbdenze,
culminando com sua aprovacado no ano de 455 a.@i dak Xll tdbuas, que desapareceu apds o incéedio
Roma provocado pelos gauleses em sua invasdo olw $¥ca.C., foi reconstruida a partir das referéaae
Cicero, Festo, Aulo Gélio e especialmente por Gglie em seis vol.s comentou o referido diplomarefamto,

o texto foi absolutamente ignorado pela compilag¢dtiniana, no século VI d.C., fenbmeno que seréhone
investigado no curso da presente tese, principabmesste primeiro capitulo. Para um maior aprofometdo
sobre o diploma das XlI tabuas consultar: TUCC$§éJRogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos dé;des de
histéria do processo civil romano Op. cit.,pp. 28-29.

8 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,pp. 19-20.
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qual tem inicio no século Il d.C, tendo subsistidé a derrocada do Império Ocidental. Para
Gilissen, nesta fase o direito acabou retratadoocom fantoche imperial, através de uma
pratica absolutista que lhe fixou os rumos de @oacpartir de atitudes legislativas e de forte
influéncia crist®* Kaser ndo titubeia em afirmar que nesse periodestino do direito é a
vulgarizagdo, o que tem inicio com Constantinoalld@abitado por um direito grosseiro e
materialmente alterado, onde monarcas absolutoavimm providéncias em relacdo a vida
dos suditos com base em motivos relacionadas tcpslide poder.

De que forma o0 processo romano se conecta comatdeantes fases da historia do
direito sedimentadas em Roma, partindo-se da psantjge essa investigacdo € realmente
fundamental para o propdsito da tese presenteh@eguaté agora investigado, viu-se que o
periodo arcaico guardou relacdo a uma época e direito se manifesta nos primordios de
formacdo da cidade de Roma. A dificuldade em distirexr o processo (a geréncia dos ritos)
romano de tal época esta em que praticamente eattzurreduzido a escrito, até mesmo
porgue somente na fase republicana é que a léieesomeca a aparecer como fonte juridica,
podendo ser encontrados poucos tracos nas les, teaidas Xll tdbuas, nos éditos dos
magistrados e nos escritos dos jurisconsiftos.

Por convencao, e com base principalmente pelasagdes de Gaio, estima-se que 0
costume era a principal fonte do direito romanouéés periodo, tutelando as relacées dos
cidadaos romanos unicamente a partir de uma séri@guhis e acontecimentos. Trata-se, a
bem da verdade, de um direito confundido com o icissto religioso, absolutamente
desprovido da racionalidade modefi&m tais rituais, os préprios afetados é que daweri
recitar as palavras no latim antigo. Sua preseeggpe se fazia necessaria. O interessante é
que este procedimento possuia carater essencialpevadd®, o que demonstra a auséncia
de estatalidade da jurisdicdo-processual arcaicaug o proprio lesado deveria dirigir o
processo.

Somente dava-se lugar a intervencdo do Estado quagdele que se dissesse
protegido por dado direito j4 0 houvesse exerciglo pso da forc& Assim, ao defender seus

81 Cf. GILISSEN, Johnlntrodug&o histérica ao direito. Op. cit.,pp. 80-81.

8 |dem, ibidemp. 86.

8 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabibeoria geral do processo civilOp. cit., p. 11.

8 Carater este que, de certa forma, se mantém teonsiguridico ao permitir a autodefesa, o que @gquor
exemplo, quando proprio interessado, amparadogistiema, resolve o conflito com as préprias maas.de
ocorre no interdito pessoal possessorio e no pdebat. Aqui a solucéo é direta, ou seja, semexvencao de
uma terceira pessoa. Cf. ALCALA-ZAMORA y CASTILLONiceto. Processo, autocomposicion y
autodefensa México: Ed. Unam, 1970, pp. 50-52. Na doutrinaio@al consultar: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlo® dAradjo.Teoria geral do processo20? edigéo.
Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2004, pp. 20-24.

8 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabibeoria geral do processo civilOp. cit.,p. 11.
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préprios interesses agia pessoalmente, submetendodavia, a certas regras (materiais)
impostas pelo Estado, que controlava unicamentegalaridade de sua acdo através da
efetiva participacdo dBex(que na fase da Realeza passou a ceder o espadicjonal aos
magistrados). Dai se extrai o sistema processu@é mr@igo (e formalista) que se tem
conhecimento: ategis actionescujo nascimento data do ano de 754 a.C. Um sisiden
acbes caracterizado pela acomodacdo de gestosmasforai¥’, local onde se exercia uma
jurisdicdo ainda sem carater de impéfidJma jurisdicdo declaratéria, marcada por um
processo unitario presidido pelo magistrado.

Lembrando Gayo, para Scialoja o procedimentolégis actionessngendraria uma
dupla explicacdo: ou porque provia d€%e&iu porque estava modelado sobre a lei mesma,
constituindo-se em formas solenes que recordavalgisague se invocavam em juizo, num
namero de procedimentos bastante limitado, 0os gelEm subscritos a uma tramitacéo
extremamente rigidd. Dentre eles destaca-sesacramentum in remque servia para o
interessado perseguir e apreender a coisa pr@aananus iniectputilizada para alguém
apoderar-se de um devedor que ndo adimplia detedmirdébito. Havia também o
procedimento daegis actio per condictionenusado para reclamar dividas pecuniarias de

quantidade determinaddNessa forma de litigar, o demandante, sem indiczausa de sua

8 As pretensées dos litigantes deviam obrigatoridenerprimir-se numa das férmulas orais reconheqe#s

uso judiciario. E a lista das formulas tinha umangie importancia, correspondendo a cada féormulaiteto
reconhecido pelo Estado. Para Villey é sob estadaudimentar que nasceu o direito romano. Ibigerag.

87 Cf. D'ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romandOp. cit., p. 55.

8 O que também se verifica em Humberto Cuenca na Riacesso civil romano Buenos Aires: Ed. EJEA,
1957, pp. 38-40.

% 0 rigoroso formalismo verbal e a consequente finé#acao estrita das palavras denotam a antiguitiestes
atos processuais. Segundo Kaser, “além das formetasis observam-se outras formalidade, como eeapler
com a méao do objeto em litigio ou do adversario,ootocar com a varinhavifidicta)”. In: KASER, Max.
Direito Privado Romano. Op. cit.,pp. 429-430.

% Como ensina Scialoja, quando ndo houvesse espmsajnacdo da lei na propositura de um determinado
procedimento, se devia proceder ao sacramentameipa das cincdegis actionegnumeradas por Gayo. Tinha
por caracteristica atribuir uma sancdo a quemrfaste havia feito valer um direito ou houvesse dega
direito alheio em juizo. A segunda éegis actio per iudicis postulationerRor tal forma as partes deviam expor
ante o magistrado, em forma solene, a controvéistase debatia entre eles, e demandar com patavnagm
solenes a designacdo de um juiz ou de um arbita neaolver a questao. O supracitado procedimemste

se aplicava quando uma lei prescrevesse seu usb qeierminadas controvérsias, diferenciando-se da
sacramentunpor ndo prever castigo ao vencido. A terclegas actionegnumerada por Gayo éegis actio per
condictionem Trata-se de umkegis actionegjue previa uma convocacao (citagdo), efetuada quelor e em
face do demandado, para comparecimento ao juizgrago de trinta dias. A quarta denominavadesgs actio

per manus iniectionenConsistia-se num procedimento executivo muito reélere. Aplicava-se por ocasido da
execucdo da coisa julgada. Assim, quem tivesse sangenca a seu favor, teria com ela um meio para a
execucao sobre a pessoa do devedor, que nao pfelelese sendo mediante a intervencdo de umaréerce
pessoa que assuma a responsabilidade da contestm@oa validade da coisa julgada. A Ultima kegss
actionesé aper pignoris capionemSegundo Gayo, significava tomar uma coisa do di@vem garantia do
préprio crédito. In:SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos.
Traducdo para o espanhol de Santiago Sentis Melehdarino Ayerra Redin. Buenos Aires: EdicGes Joaisl
Europa-América Chile 2970, 1954, pp. 132-153.
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reclamacao, “pedia directamente la comparecendias dreinta dias, a fin de elegir el
magistrado™*

Recebidos pelo magistrado, os cidadaos expunhasnpsatensdes, que eram ou nao
acolhidas. Em as acolhendo, aquele autorizava seg@r a acédo, o que ocorria quando a
parte submetia sua pretensdo a uma das acoestgmauido sistem#. O interessante disso
estd em que os primérdios do direito processudlsgweferem a um momento de fortissima
carga procedimental, ainda que na época houvesse astnita ligacdo entre o direito
processual civil e o direito privado. Essa congtatdambém deriva do pensamento de Cruz e
Tucci, para quem o procedimento degis actionegprimava pela escassez de tipicidade das
formas, cada qual primando por uma estrutura iddalizada para situagdes juridicas ja
reconhecidas, revestidas por uma consideraveledgam que as acfes conformavam-se as
préprias palavras da lei, sendo, portanto, imusdiei

Devido a isso, sem plasticidade alguma. O pensanmetafisico-objetificante do rito
parece contribuir para um inicio do fenémeno denandn “velamento do caso concreto”, o
gue somente ndo se intensificou na sequéncia exaldd processo romano em razdo do
surgimento de outros valores relacionados a eqeidaél organizacdo social, tendo inicio o
procedimentger formulasdo periodo classico.

Ainda em relacdo ao periodo arcaico e sua obsestdoigidez dos ritos processuais,
€ imperioso destacar novamente que para intentgorapesso qualquer se fazia necessario
introduzir a pretenséo aflorada numa das actestiddsipelo costume e também aceitas pelo
magistrado, razéo pela qual comecam a surgir fartésios de um principio de afastamento
entre procedimento e substantidvlesmo assim, e isso também importa investigam ess
supervalorizacdo do ritodaslegis actionescomo se constata em tal periodo, inegavelmente

influenciaria a sequéncia evolutiva do direito mssual civil.

%L Cf. D'ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romandOp. cit.,p. 55.

92 Gayo, em uma passagem, cita 0 seguinte exemglaesrata, por exemplo, dum proprietario, que ceerer

0 seu escrevo dum ladréo, é preciso que condugerave ao tribunal e, colocando sobre a sua cabaeavara,

em sinal de propriedade, pronuncie uma longa féasdé que eis 0 essencial: “Eu digo que este @séraweu,

em virtude do direito quiritario” Aio hunc hominen meun esse ex jure quirittmVILLEY, Michel. Direito
Romano. Op. cit.,p. 41.

% n: LicBes de histéria do processo civil romandOp. cit.,pp. 52-53.

% Calha registrar que para Scialoja, quando sedfldegis actionesse entende que se fala de um modo de
proceder a que se adapta a diversos direitos, el@dona acdo no sentido de que aquela determirggada a
corresponde aquele determinado direito, como n@gerformulario, o que parece significar que é reith
guem deve se adaptar ao procedimento, ndo o dontir@rProcedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa
de los derechos. Op. cipp. 132-133.

% D’Ors chega a referir que as férmulas processgacaracterizam por sua tipicidade: para cada sufipgo

se foi adaptando uma férmula especial. Todo otdirdassico depende desta tipicidade da férmulandéo
que quando indagamos sobre uma determinada pogigédica, devemos sempre levar em consideracao a
redacdo da formula correspondente: tal é a forntala o direito. INnD'ORS, Alvaro.Elementos de derecho
privado romano. Op. cit.,pp. 56-57.
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As antigas leis, para cada direito por elas rectidbeja designavamlagis actiocom
que se havia de proceder aos eventuais jifizssndo procedimentos caracterizados pelos
contornos do formalismo e da solenidade; um veidadetual de palavras pré-
estabelecida¥. Por outros meios e formas, o que daria outra tesamente, a mesma
ficcionalizacdo acabaria sendo provocada pelo ipissito juridico do século XVIII e
seguintes, ao passo que, assim como no periodc@réeve-se a ideia de que a lei teria
condicBes em prever as hipoteses de incidénciareitod na época arcaica, consuetudinario),
assim como o respeito ao procedimento seria aipahcondi¢cdo de validade na construcao
de uma decisao justa.

Todavia, segundo D’Ors, umax Aebutiadatada de 130 a.C. teria substituido a
formula oral presente no procedimento ldgis actio per condictionerpor uma formula
escrita, dando carater legitimo a naandictiq tendo as formulas escritas pouco a pouco
suplantado akegis actiones® Co-existiram com as mesmas por mais de um séguémdo
entdo o direito romano conhece a fase de sua meafisticacdo. E o segundo periodo da
jurisdicdo romana, a €poca classica, que por syaortdncia processual merece um

tratamento especial, em separado.

1.1 O periodo classico romano e a valorizacdo dosmaconcreto: a era da casuistica e a
forga criadora da jurisprudéncia

O periodo classico, considerado por muitos romasisbmo a fase de apogeu do
direito romano, estendeu-se do século Il a.C. modid século Il d.C. Tem inicio como um
sistema individualista, ao passo que na perspeptlitica a liberdade do povo comeca a se
desvanecer. Trata-se de uma época de submisséiogpalfigura do Imperador, o que instiga
0S juristas romanos a construirem, no plano ddtalipgivado, um sistema juridico completo
e coerente.

Destacam-se como font€sprodutivas do direito os éditos dos pretores e a
jurisprudéncid® A atividade juridica no ambito pratico é o desago periodo classico, o
que se deu principalmente pela atuacéo de pretgressconsultos. A jurisprudéncia aparece

% Cf. SCIALOJA, Vittorio.Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pit133.

" TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlas ldg6es de histéria do processo civil romandOp.

cit., p. 53.

% Cf. D'ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romandOp. cit.,p. 56.

% Interessa referir, nesse particular, que no direiéssico as fontes eram vérias e a principalsdeé® era
constituida por uma norma geral e abstrata, mas p@fos éditos dos pretores e pelos pareceres dos
jurisconsultos. Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista d&.jurisdictio romana e a jurisdicdo moderna Op. cit.

190 cf, GILISSEN, Johnintroduc&o histérica ao direito. Op. cit.,p. 87.
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como uma fonte extraordinaria de producao do diréib invés de hipostasiar a lei na va (e
metafisica) tentativa de prever todas as hipdtdsesua aplicacdo (ficcdo positivista), ela
sobrelevava o caso pratico e aquilo que ja tintla decidido a respeito de dada matéria em
casos analogos anteriores.

Ao procurar investigar o caréater cientifico da ci@rdo direito, Ferraz Junior perpassa
pela jurisprudéncia romana, demonstrando comoocazégdes da época eram ligadas mais a
praxis juridica. O renomado jurista-filosofo faZeréncia a capacidade dos romanos em
produzir definicbes duradouras e diferentes cagepara as diferentes situacbes em que se
manifestavam os conflitos judicializados perante Todbunais romanos. Leciona que a
jurisprudéncia romana enquadra-se no saber pruger{fionesig aristotélico, cujo
instrumento basico seria a dialética, a arte dadradicOes, do exercicio da palavra, do

confronto de tese’$! Sobre o tema, Biondo Biondi leciona que

[...] il giurista romano ha una influenza piu diredd immediata nella formazione
del diritto, tanto che lanterpretatio iurissi annovera tra le fonti del diritto privato:

guesta non ha caracttere solo intelletivo, comentalerna interpretazione, ma
creativo, nel senso che sviluppa e adatta il digsistente alle nuove contingenze
sociali che man mano si manifestandutis peritusnon & solo conoscitore, ma in

certo senso creatore del diritf8.

Para Gilissen, no sentido romano a palavra jurdgmaia referia-se ao “conhecimento
das regras juridicas e a sua atuacéo pelo usegtéti Os jurisconsultos foram os grandes
responsaveis por isso. Eram homens extremamentriexigs na pratica do direito, quer
enguanto realizavam consultas juridicas, quer eniquadigiam atos e orientavam as partes
nos processos. Segundo o romanista, dada a abisdé@nuatérias tratadas e pela construgédo
l6gica das suas obras, os jurisconsultos elaboraram verdadeira “ciéncia do direitt™
Atuavam osuris prudente¥”® em comunicacéo direta com a realidade da épocaabisa lei
como fonte, é verdade. Mas ndo a algavam como ¢émdie possibilidade na aplicacdo do
direito, porquanto era justamente o elemento mrdttaso concreto em si mesmo) que para

eles estava por detras de todo e qualquer juldasio justifica a razdo pela qual Kaser tenha

101 cf, FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaid. ciéncia do direito. 22 edicdo. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2009, pp. 18-
20.

192 |n: |stituzioni di diritto romano . Op. cit.,pp. 29 e seguintes. Tradugéo livre do autor: Gsfaiomano tem
uma influéncia mais direta e imediata na formagéidiceito, tanto que airis interpretatioé uma das fontes do
direito privado: ela ndo tem vinculo somente irt@®, como a interpretacdo moderna, mas tambéativar

no sentido em que adapta a legislagdo as novaimgéntias sociais que possam surgifufs peritusndo é so
conhecedor, mas em certo sentido o criador dotdlirei

193|n: Introduc&o histérica ao direito. Op. cit.,p. 90.

1% |bidem, p. 91.

1% De acordo com o magistério de Villey, os jurisadtts constituem exatamente o grupo de juristas que
abandonaram o antigo ritualismo romano para séfisacra filosofia. Eles estardo a cabeca do presgedo
direito. In:VILLEY, Michel. Direito Romano. Op. cit.,p. 57.
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destacado que a ligacdo do direito & vida é a nsai@cteristica da épot&.

Séo trés os protagonistas do direito jurisprudénd@ periodo classico: Manio
Manilio, Marco Junio Bruto e Publio Mucio Escévolgste ultimo € a figura mais
representativa de sua geracdo juntamente com s®o Quinto Mucio Escévola, o qual
enriqueceu a tradicdo jurisprudencial com o métddodialética trazido da Grécia. Sua
atividade, como relata D"Ors, consistia num “dearspbre o caso concrett”. Talvez por
isso Kaser alerte para o fato de que a originaliddglRoma esta justamente na atividade dos
jurisconsultos. Seu aconselhamento faz autoridffide.

O fato € que o jurisconsulto romano mantinha sengphar fixo sobre o caso
concreto acerca do qual é habitualmente consultadejando-o com outros casos analogos e
confrontando-os com as solucdes emitidas por uriscpmsulto precedentemerité. O
respeito a igualdade também marcava sua atividBdtorcava-se para dar tratamento
igualitario a outros casos semelhantes, “a fimweayjustica seja igual para todd¥”.

Parece notavel a nocdo de coeréncia e integridadarisdicdo romana do periodo
classico, especialmente no que tange a atividadeng®enhada pelos jurisconsufttsA
jurisprudéncia respeitava a historia. Era inte@gachacava métodos para atuar diante do
fendbmeno da aplicacdo do direito, ndo desprezasdaenis de justica e equidade. Seu
respeito a histéria levava respeito ao presenssao® e futuro, notadamente a partir de um
“debrucar-se sobre o caso concrefbddavia, o que sera de fundamental importancia iai
frente, o jurisconsulto, ainda que sobrelevassaso concreto, como todo parecerista recebia
as provas ja resolvidas na consulta, o que cert@ntemia problemas na sequéncia da cadeia
evolutiva processual civil. E nesse contexto qugdo passa a ser concedida por um novo

protagonista: o pretor.

19 cf, KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,p. 33.

17 Cf. D'ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romandOp. cit.,p. 36.

198 Os peritos do direitoiris prudente}tinham de acompanhar e vigiar todos os procedimsetta jurisdicdo
civil, ndo por exercerem um cargo, mas em virtumlautoridade do seu saber. Esta posicao influestgudstas
na administragdo da justica garantiu, por um ladalto nivel técnico da atividade jurisdicionaper outro lado
manteve a ligagdo da ciéncia a vida e preservoe-asgeculacfes tedricas e infrutiferas. In: KASHRX.
Direito Privado Romano. Op. cit.,p. 34.

199 ¢f, VILLEY, Michel. Direito Romano. Traducéo de Fernando Couto. Porto: Ed. Resjaridi®91, pp. 72-
73.

1101dem, ibidemp. 74.

11 segundo o magistério de KASER, o direito expostiogjuristas romanos nos seus escritos, na medida
que é indiscutivelmente reconhecido como criac@pna, constitui um todo coerente, em conjunto cutras
fontes juridicas. INKASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,p. 34.
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1.1.1 O procedimento formulario e a atividade dosnetores diante do poder demperium

Ao lado dessa atividade jurisprudencial tdo mdecano periodo classico do direito
romano, a atuacdo pretoriana, com feicdes de paelempério, também se distanciou do
modelo jurisdicional declaratério presente no phyi@rcaico. Os pretores, ao lado dos
jurisconsultos, foram os grandes responsaveis fgleessao das formas arcaicas, 0 que se
deu conjuntamente a distribuicdo do poder idgerium pelo Rex a novos 0rgaos.
Diferentemente dos jurisconsultos, 0s quais awsilia os 6rgaos jurisdicionais (inclusive os
pretores na confeccdo dos éditos) com seus pasecareondicdo de pessoas privadas que
cultivavam o saber juridico por afeicdo e vocagdqretores eram titulares de uma jurisdicao
ordinaria e contenciosa. Eram politicos nomeadasetar a jurisdicéo civit'?

Sua atuacao consistia, além de conceder a agatessssado, sem nunca subestimar a
singularidade de cada caso concreto, na edicidities & na concessdo de interditts.
Diante da primeira é que o pretor criava diréitb@retensdes de direito privado), cuja fonte
juridica aliou-se aocius civile'®™ Com os éditds® proclamavarh’ a forma pela qual
exerceriam suas fungdes, nomeadamente em queargsoszariam um processo, atribuindo
ou ndo agao ao interessado. Primitivamente orsias @roclamacdes tornaram-se escritas, as
quais os juizes faziam respeitdt.Ao prometer uma acdo (meio processual), o pretor
criava® um direito de que o interessado poderia se vale&o pela qual o direito pretério,

distinto doius civile preenchia suas lacunas, permitindo adaptar otadiee uma nova

112 cf, KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit., p. 33.

113 Em relagéo a atividade pretoriana consultar a dber€arlo Gioffredi intitulad&Contributi allo studio del
processo civile Milano: Ed. Giuffre, 1947, pp. 81-90.

14 N&o é por demais lembrar que, segundo Kaser,aitalidos juristas descoberto por sua propria iticia
notadamente quando nem o direito legal nem o ctudinério previam a solugdo para determinado caiso,
frequentemente influenciado pela casuistica, pstdiscGes de casos concretos que os juristas m@atirala
pratica diaria. INnKASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,p. 34.

115 Denomina-se o direito consuetudinario primitivooecontido nasegese nas fontes equiparadas a lei
(plebiscita, senatusconsultatc.). In:KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,p. 48.

118 para Bretone, qualquer magistrado romano tinhecaldade de promulgar éditos, ou seja, disposigdies
proclamacdes ou anuncios dos mais variados corged&ksim, no inicio do seu ano de cargo, o pretor
estabelecia os critérios da sua jurisdicao. Eléigamava as diversas hipdteses em que teria nomeadjuiz
aqueles que se tivessem dirigido a ele como pdetesna controveérsia judiciaria e listava os me®sutela que

se propunha aplicar no curso de seu trabalho. Résnprocessuais, excecdes e outros remédios eacamtr
lugar no édito. INBRETONE, Mario.Histéria do direito romano. Traducéo de Isabel Teresa Santos e Hossein
Seddighzadeh Shooja. Lisboa: Editorial Estampa8]188106.

7 A publicacdo por escrito do programa edital actateio Férum sobre tdbuas de madeira envelhecida
(album), e em caracteres negros e vermelhos, a fim degpedesse |1é-lo facil e corretamente. Quem quer g
quisesse intentar uma acao judiciaria, podia canduzla o intimado, e mostrar-lhe a férmula queate
requerido contra ele. Cf. BRETONE, Marldistéria do direito romano. Op. cit.,p. 106.

118 Cf, GILISSEN, Johnlntroduc&o histérica ao direito. Op. cit.,p. 89.

9 Sobre o tema, consultar: BONFANTE, Pietstoria del diritto romano. Roma: Instituto di diritto romano,
1934.
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realidade™*°

Segundo Cruz e Tucci, eslictumconstituem a obra-prima da jurisprudéncia romana
da época republicartd’ Eles estruturavam a programacéo das acées do,menalo afixados
no inicio de seu mandato. Seu conteudo principasqoevia a compilacdo de todas as
actionese exceptionesalém de outras providéncias juridicas. Para queoessado pudesse
se socorrer da jurisdicdo devia observar sua m@tediante do quadro de éditos, os quais
continham uma espécie de formula da acdo que éssparham de utilizar em cada caso
concreto. Do teor desta formula se enunciavam essppostos juridicos da preten&¥o.
Além das acfes derivadas das antlggs actionesque por certo tempo também conviveram
no periodo do direito classico, a atividade pratwidesenvolveu uma verdadeira ordem de
novas acodes, o0 que se denominou direito honorérpretoriano.

Destas, destacam-se as acOes com ficcdo, com deagep de pessoasire factum
Pelas primeiras se demandava ao juiz que dessexmgiente um fato inexistente, ou por
inexistente um existente, a fim de conseguir umltado justo que se vé impedido por algo
que deve ser ignorado. Um tipo especial de acOes fmgdo é aiudicacia rescissoria
emitida pelo pretor quando algum interessado pdetese eliminar os efeitos de um fato que
considerava injusto. J4 as acdes com transposiedpesdsoas eram utilizadas quando a
condenacéo recaisse sobre pessoa distinta dadadicainicio do procedimento. As Ultimas
se referem a determinados fatos que levavam o trepsa sancionar condutas que lhe
parecessem inconvenienté$Dessa forma, a atividade pretoriana pouco a psacafastava
do rigorismo presente no procedimento légss actiones

Todavia, para que seja realmente possivel compeeeadgénese da atividade
pretoriana, impde-se perpassar pelo sistema prumiegae marcou o periodo classico da
época: o procedimentoer formulas Este, a seu modo, ultrapassou o ritualismo ptesen
periodo arcaico (e o procedimento tks actionel sustentando-se no respeito a cada caso
concreto submetido a jurisdicao.

Vigendo sem maiores alteracdes de Augusto a Dieclec o periodo formulério
coincide com a época de ouro do direito civil romarujo fundamento principal € a férmula,

“una istruzione scritta, che il magistrato rilasger il iudex affinché decida la lite***

120 Cf. GILISSEN, Johnintrodug&o histérica ao direito. Op. cit.,p. 89.

121 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz @arlde Licdes de histéria do processo civil romano
Op. cit.,pp. 30-31.

122 cf, KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,pp. 37-38.

123 Cf, D’ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romanadOp. cit.,pp. 60-61.

124 cf. BIONDI, Biondo.Istituzioni di diritto romano . Op. cit.,p. 97. Traducéo livre do autor: uma instrucdo
escrita, que o magistrado emiteiadexpara que decida o litigio.
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Segundo Scialoja, uma instrucéo escrita pela queetmr nomeia o juiz e fixa os elementos
sobre o0s quais este devera fundar seu juizo, damdmandado, mais ou menos determinado,
para a condenacdo eventual ou para absolvicdorgense->

O processo, naquele periodo, tinha inicio coediio actionis fulcrada na indicacao,
pelo interessado, dactio que pretendia se valer em face do demandado. & @Emderia ja
constar no album do pretor, editado no inicio dersandato, ou fazer referéncia a usetio
nova, cuja concessdo se pugnava também ao pteorférmula outorgada pelo magistrado
(pretor) era composta por quatro etapsnonstratipintentio, adiudicatioe comdemnatid?’
A primeira guardava relacdo a enunciacdo do fatddote da demanda, a qual se seguia a
intentio, parte da formula em que o autor expunha sumantamna pretensdo. Esta fase
determinava os limites de sua investida. Seguiaysase sempre, adiudicatiq utilizavel
quando ao juiz coubesse atribuir a coisa litigiosaparte dela a algum dos litigantes.
Finalmente, @omdemnaticompletava o procedimento e o preparava a execttao

Diferentemente do procedimento diegis actiones o qual se caracterizava pela
unitariedade de rito, o processo no periodo dasudi@s fracionou-se em duas fases: a

primeira, denominadm iure*®®, perante o magistrado (pretor); a segunda, dersataapud

125|n: Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. git1,59.

126 Cf. SURGIK, Aloisio.Lineamentos do processo civil romanoCuritiba: Ed. Livro é Cultura, 1990, p. 50.

127 De acordo com os ensinamentos de Scialoja, osisl@oatelidos das férmulas, que se incluem para uma
melhor determinacdo do conteldo da controvérsipana uma essencial modificacdo da formula, refesara
praescriptioe aexceptio A primeira seria uma parte da formula que sepamia a ela propria, servindo para
determinar e em geral limitar seu conteldo. décaptioconsistiria numa verdadeira e prépria excecadaveaa

se de um “exceto que”, “salvo que”, inserto na fdlan a favor do demandado, tornando uma eventual
condenacdo numa condenacéo condicional. In: SCIAL @&torio. Procedimiento Civil Romana Ejercicio y
defensa de los derechos. Op. @it.162.

1281dem, ibidempp. 159-160.

1290 procedimentan iure no periodo formulario tinha inicio pelo d@toius vocatio(que esta contido todo nos
fragmentos das XII Tabuas, conservando-se desdiendo periodo), que representava um ato privadarda
parte frente a outra, através de um chamamentobamal a presenca do magistrado. O referido piicteto

se manteve durante todo o processo formulario. iiadalgumas formas concomitantes terminaram poluéx

lo. Ovadimoniuntambém se somava ao procedimentaire no periodo formulario. Tratava-se da promessa de
voltar a comparecer em juizo. Supde, portanto, wimgiro comparecimento e a necessidade de voltar a
comparecer em uma audiéncia sucessiva. Consolmadocedimento formulario, o primeiro ato proceditaé

in iure consiste naditio actionis i.e., na comunicacdo por parte do autor da agégue pensa valer-se. Com
estaeditio o demandado vem a ser informado exatamente sotmasa intentada contra ele.editio actionis
podia consistir em atos da mais variada indoleigpodutor conduzir ao demandado anthm pretorio (tabua

de éditos) em que estavam inscritas as formulasgfess e assinalar-lhe ali com o dedo a agdo qeaye se
servir. Podia ainda indicar-lhe por escrito ourdite a formula de que pensava se valer. Ja atooqummo autor
demandava a férmula ao pretor, depois de havédlaado ao demandado, denominavasstulatio formulae

O pretor poderig@are oudenegare actionenbeferida a acdo, deve a mesma ser contestada.cGasario, nao

ha remédio, porquanto com a denegacdo da acadaaridgdr a contestacao litss. O fato é que o procedimento

in iure ndo é uma simples preparacao do juizo, contendasien parte essencial a todo o procedimento. Tao
essencial que pode encerrar-se com a denegacagidasa determinacdo da formula também tem um valor
definitivo para o curso ulterior do juizo anteunlex que resta afetado pela férmula concedida peltopre
Justamente por isso escreveu Ciceanté iudicium de constituendo ipso iudicio soleteesontentid (antes do
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iudicem perante o juiz particularudey, a quem era confiada a fungéo judicial de instui
julgar*® O procedimentin iure daactio objetivava a concesséo da férmula pelo pretor. Este
a concedia ou nao baseadm juizos de simples verossimilhanca, ndo averiguasel®
alegado pelo autor interessado correspondia a arettfaAssim, num primeiro momentdn(
iure) a litis restava determinada entre as partes. O pretortsiva suas condicbes de
desenvolvimento. Produzia-se, a seu turnditi contestatid®*> que limitava o objeto do
processo. O magistrado também deveria assinaldinites de constituicio do objeto
processual, que se seguiaiagdex para o ulterior procedimento e decisédo definitimacausa
por meio da sentenca

O pretor conduzia o processo até fixar os termosotdrovérsia, a partir do que o
feito tramitava perante o juizo privado dalex um particular nomeado pelo pretor para
conhecer a causapud iudiceme proferir sentenca, atuando num campo de apreciaca
limitado anteriormente pelo préprio prefdf.E incrivel como essa fase do procedimento,
diante do que se acabou de relatar, tinha umaygragéo muito mais direcionada ao fato do
que ao procedimento. Isso porque a cognicdo paaneessado da formula pelo pretor era
plenamente sumaria, 0 que praticamente desapanesauodelos processuais posteriores.

Essa afirmativa se confirma a partir da constatad@ogue realmente o periodo
formulario suplantou a blindagem procedimental pnézada no periodo désgis actionesa
qual subordinava o interesse posto em juizo a whs®o do ritualismo das acbes. No
procedimento formulario o rito cede ao direito. fbaé verdade que o pretor poderia conceder
uma actio ndo prevista no album. A férmula processual, cdemona Kaser, oferece

multiplas variagBes, permitindo sua adaptacdo aliphaé necessidades de uma ordem

juizo deve fixar-se a constituicdo do juizo mesrm)SCIALOJA, Vittorio.Procedimiento Civil Romana Op.

cit., pp. 206-216.

130 para Kaser, a segunda fase do processo peramieijado {udey destinava-se & producdo de provas e &
sentenca. O autor aduzia as provas do seu pretiresto e o demandado os da sua defesa. O juiz dava
sentenca com base nas provas que ele apreciavamidi®d com o programa processual, como se dectarou
fase perante o pretor e se tomou por base na ugiioddo litigio. In: KASER, MaxDireito Privado Romano.

Op. cit.,p. 431. Entretanto, ressalta Vicenzo Arangio-Ruie quem efetivamente dizia o direito era o pretor,
porquanto era este quem indicava a norma segurglalase processaria a relacdo juridico-processsual.
Historia del derecho romanao 32 edicdo. Madrid: Ed. Reus, 1974, pp. 181-185.

131 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,pp. 430-431.

132 para Scialojagontestari litemsignifica “invocar testigos para que certifiquenexistencia de la litis y el
contenido de ella.” Traducao livre do autor: “charestemunhas para que certifiquem a existéncidétido e
seu conteudo”. In: SCIALOJA, Vittorid?rocedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos.
Op. cit.,p. 158.

133 |dem, ibidemp. 157.

134 Segundo Bonjean, passagem relatada por Surgifco mais saliente da organizacao judiciaria ronéana
divisdo das funcdes judiciais entre 0 magistradet¢p) e o juiz. O primeiro determiapriori as consequéncias
juridicas dos fatos alegados. O segundo, que cardissas alegacdes, aplica-lhes os principiosamnevie
indicados pelo magistrado, colocando assim fimitgid. In; SURGIK, Aloisio. Lineamentos do processo
civil romano. Op. cit.,p. 20.
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juridica evoluida e cada vez mais complERa.

N&o é por demais insistir no fato de que a fasere do procedimento formulario
tinha uma ligacdo bastante interessante com o i, com o plano dos interesses
substantivos, 0 que se dava processualmente na figmama cognicdo aparente, calcada em
puro juizo de verossimilhanca. Para tanto, o pyatacedia dnterrogatio in iuré®®, podendo
interrogar o demandado para averiguar se tal fasdmente tinha ocorrido da maneira
informada pelo demandante (uma figura processuaélbante ao que contemporaneamente
se denominou “audiéncia de justificacdo prévia’e quais a frente merecera um tratamento
especial pela presente tese). Em todos os cas@ésn po procedimentim iure findava com a
litis contestatio ato processual que foi decisivo na evolugcéo dogsso civil.

Uma vez emitida a férmula pelo pretor, sendo aqeta demandado, fixavam-se os
limites da controvérsia, entdo objeto lds contestatio O autor, quando havia recebido do
pretor a férmula, a consignava ao demandado. C@nraseitacdo celebrava-se uma espécie
de contrato entre as parté§Ao aceitar a formula que se havia dado contracetemandado
consentia em submeter-se ao juizo nos termos fixaéta féormula mesma. Tem-se neste
momento dditis contestatio por um lado, um ato de autoridade publica, unretecdo
magistrado que pronuncia a formula e, por outroatorconsensual entre as partes no sentido
de aceitacdo da mesrhA.

Originalmente, como relata Ovidio Baptistditia contestatiorelacionava-se as agoes
unicamente pessoais, as quais tinham origem nunda dbrigacdo. Através détis
contestatioessa relacao obrigacional se destruia em proudpnsento de um novo vinculo,
agora em processo. Segundo Biondi, “doplitiacontestationon e piu possibile agire per la
medesima obbligazione perché questa non esistegsendosi transformat&® O problema
disso esta em que o interesse no cumprimento delateeminada avenca, por exemplo, faria
surgir uma obrigacdo que agora se devia prestavigode dalitis contestatio ndo do
contrato materializado. Como consequéncia, paalawamte todas as acdes (inclusive as

reais) foram convertidas em pretensdes monetadasdénatorias), o que auxiliou na

135 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,pp. 430-432.

136 Cf. SCIALOJA, Vittorio.Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pit217.

37 por isso é que Surgik revela que em geral as d#asagram julgadas unicamente peldex priatus o qual
era designado por acordo entre as partes ou edagiklo pretor diante dalbum iudicium Consequentemente,
a litis contestatioconfigurava-se como um verdadeiro contrato, selamdacordo das partes aos termos do
processo. In: SURGIK, Aloisid.ineamentos do processo civil romanadOp. cit.,pp. 19-20.

138 Cf. SCIALOJA, Vittorio.Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pit232.

139 Cf. BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto romano . Op. cit.,p. 96. Traduc&o livre do autor: Ap6dits
contestationdo € mais possivel agir sobre a mesma obriggodmue esta ndo existe mais, tendo-se
transformado.
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universalizacdo do procedimento aetio (sobrelevada pela fasgud iudicerh como fonte
criadora de uma jurisdicio meramente declaratondp realizadora de direitos
substantivos*°

Como mais adiante se podera verificar, esse fenértembém refletird na relacao
entre ordinariedade e racionalismo, que no amhotaliceito processual civil expurgou as
cargas de eficacia executiva e mandamental, redoizis a meroplus da sentencd:' O
procedimento dactio, que serviu como base a construcacodito iudiciorum privatorum
também partia desse pressuposto, ja que somenttagdiigamento (declaratorio) ao final da
causa, apés amplo debate probatério, o que pastembe serviria como fundamento da
indispensavel seguranca, propria dos juizos dezzihdispensaveis ao desenvolvimento do
Estado burgués.

Por enquanto cumpre alertar, com base no que asémaludiu, que 0 processo
fracionado do periodo formulério constituia a baserdo iudiciorum privatorumperiodo
do processo civil romano oficializado péa Julia privatorumno ano 17 a.C., aplicado até o
Império de Diocleciano (285-305 d.C%. A questdo-chave desse procedimento esta
justamente no fato de que a romanistica consideqgenas sua segunda fase como
caracterizadora da atividade jurisdicional.

A fase fracionadan iure, cujo tramite dava-se perante o pretor, 0 quatocexeima
jurisdicdo fulcrada num poder dmperiunt®® através da expedicéo de férmulas e da emiss&o
de ordens visando o cumprimento de determinadasdase@cujas principais, como logo se
vera, estdo na concessdo dos interditos), ndo eneligoal tratamento. Toda a atividade
judicial realizada pelos pretores resultante doragi® do poder de império através da
emissdo de ordens (com os interditos) foi poucooac@ sendo deixada de lado pela
romanistica, o que acabou legado aos paises dgiaivilista.

Essa € uma das razfes que explicam o porqué ddigd@d contemporanea de tradicao

140 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnic®p. cit.,pp. 73-

79.

141 0 proprio Alfredo Buzaid, séculos mais tarde, aimkgara a mandamentalidade e a executividade como
elementos componentes do ato sentecial. Para uror nagrofundamento, concultaDo mandado de
seguranca S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1989.

192 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz @arlde Licbes de histdria do processo civil romano

Op. cit.,p. 39.

143 Leciona Scialoja que entre as faculdades dos magis romanos se distinguiam as atividades (psdere
ordinarios) damperium iurisdictio e as demperium mixtumO imperiumera aquele grande poder que 0 povo
delegava ao magistrado através lelm de imperip dando-lhe poder de coercdo sobre as pessoasnpdmde
inclusive utilizar a forca publica para que se ctisge o0 oficio. Aiurisdictio se referia a definicdo das
controvérsias juridicas, correspondendo a funcéiipl propriamente dita. @nperium mixtumcompreendia
certas faculdade determinadas, que tinham algoudadicdo enquanto eram atribuicdes conexas com a
administracdo da justica. ISCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los
derechos. Op. citpp. 105-106.
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civil atuar na forma de juizos declaratérios unieate. O poder denperium (na referida
época, caracterizado pela emissdo dos interditos) piletores foi esquecido no tempo,
juntamente com a fase iure do periodo formulario.

Logo, eis 0 motivo capaz de explicar porque astinsbes juridicas legadas a tradicéo
ocidental de processo civil ndo guardam relacadiraito romano da época classica, mas sim
ao tardio (da época poés-classica), oriundo dos riacleees cristdos do oriente, compilado
principalmente por Justiniano no século VI d.C.riggio em que o cristianismo ja se
apresentava como uma religido universal, tendoca@rum papel fundamental nessa

construcdo. E nesse contexto que a sumariedaderoeesso, comegaria sua derrocada.
1.1.2. O julgamentcapud iudiceme a decisao segundo a consciéncia do juizdex)

Ainda que o esquecimento da atuacdo dos pretordsa teido um importante
fendbmeno legado a jurisdicdo contemporanea, oetapeesenta. Veja-se 0 que, logo abaixo,
numa linguagem moderna, relata Scialoja acercatidamlade doiudex o magistrado do
fracionado processo formulario da faseudictio, Unica considerada como legitima atividade
jurisdicional naguele periodo. Em linguagem modeenaso merece especial atencao, porque
a época daudex ainda ndo havia nascido o sujeito da modernidadsujeito consciente).

Relata o romanista que

[...] a conduta que o juiz deve observar, o conjultts deveres que lhe tenham sido
prescritos, constituem o que se chaafficium iudicis que se refere tanto ao
procedimento e sua condugdo, como também ao dsalstancial, i.e., ao que
deve considerar e fazer para emitir uma justa seateO fato é que no
procedimentdn iudictio o juiz (iudex) possui amplissima liberdade a julgado

devendo atender mais do que sua propria consciémaido o0 que as partes devem

executar perante ele servira para iluminar sua @i@scia’** (grifou-se)

Tal passagem evidencia que além de termos derebilegado de uma jurisdicao
meramente declaratéria (dada principalmente a ss@oedo procedimento dos interditos e a
generalizagdo dactio), a atividade jurisdicional que foi transmitida ®mnpo aos paises da
tradicdo do direito civil sobrelevou a questdo a@msciéncia do juiZ> ou seja, a sua
prerrogativa de escolha, perspectiva que, conteanpamente falando, como se vera
intensamente no curso da presente tese, estatdis@mma hermenéutica critica no instante
da aplicacao do direito.

Todavia, é fundamental alertar que a passagencidgoja relaciona-se a um dado

144 |bidem,p. 241.

1450 préprio Chiovenda, para quem o juiz em sentelectara a vontade concreta da lei, posicdo queobgeéo
de apreciacdo mais a frente, chegou a referir dadeligacdo do juiz romano com a prova levourawatuacao
jurisdicional onde, em matéria probatéria, prepoode principio da livre (e imotivada) convic¢éo jdi. In:
CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civilvol. 1. Campinas: Bookseller, 1998, p. 158.
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periodo da historia em que o sujeito da modernidatia estava adormecido. Isso porque até
o século XVI o mundo ainda girava em torno de umo eieocéntrico em que Deus
concentrava a verdade absoluta, representada, isadasavezes, pelos Imperadores, ou pelas
autoridades eclesiasticas, ou pelo Rei que nomeeds governava. A modernidade é que
vem a romper com isso, no contexto do surgimentordprio liberalismo.

O pensamento moderno, a partir de entdo, desvarsgihda crenca e do estado
natural, ingressando na seara da razéo, local afhm@m a racionalidade instrumental e a
emergéncia do sujeito humano como ser dotado diliie"*° Esse foi justamente o impulso
necessario a Descartes para sustentar que a vesdamte adviria de uma nova ciéncia,
lugar habitado por um homem que agora ndo é simplg® servical de Deus, mas é ser
pensante, dotado de toda a razao.

De individuo a sujeito. O sujeito cartesiano. legplica porque a subjetividade é um
dos principios estruturantes da modernidade. Raliiaigdo e subjetivacdo aparecem ao
mesmo tempd?’ A descrenca na ideia de um Deus desvelador daderdaria lugar a
racionalidade. A invencao cartesiana opora sugitibjeto, ponto central de uma teoria do
conhecimento que se centralizou na questdo do mé&mto o caminho para o alcance da
verdade. Era preciso o procedimento para conhecgue traria reflexos inclusive para o
direito processual civil. Serdo os mesmos tratagiais adiante, local em que sera investigada
a influéncia do pensamento racionalista no diggit@wessual civil. Cumpre, agora, aprofundar
a atividade daudexno procedimento formuléario e relaciona-la aos tesnpodernos.

Nesse talante, ainda que ndo se esteja diantejeitogpensante da modernidade, a
passagem de Scialoja demonstra que a atividadeadpig do iudex sobrelevava
essencialmente o recurso a consciéncia do magistoague faz entender que 0 mesmo nao
estava limitado a nenhum padréo juridico ao dizelireito. Percebe-se, com isso, que a
questao dasolipsismojudicial data de muitos séculos, tendo se trandmitie forma intensa
para além da prépria Revolucdo de 1789 e da setigéndo método nas ciéncias.

Atualmente é possivel concluir que essa heranchéanse verifica mesmo diante das
inimeras teorias juridicas que se auto-denominas¥ppéitivistas:*® Sobre o assunto, ao se
tratar do modelo jurisdicional presente a particdastrucdo do conceito moderno de Estado,

0 que consta no segundo capitulo da primeira piarteresente tese, podera se verificar que

146 Cf. TOURAINE, Alan.Critica da Modernidade. 7.2 edicdo. Petrpolis: Ed. Vozes, 2002, pp.22%8.

147 Essa constatacdo é de André Leonardo Copetti Samto obra intituladaElementos de Filosofia
Constitucional. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 20098.

18 para um maior aprofundamento sobre o termo péisiyis®o, consultar a obra de Friedrich Muller intada

O novo paradigma do Direita Introducdo a teoria e metddica estruturantesidstal Sdo Paulo: Ed. RT,
2007, pp. 09-15.
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em pleno paradigma instituido pelo Estado Demawatie Direito algumas teorias
(resistentes) ainda sobrelevam o solitarismo jafjialimentando o préprio protagonismo dos
juizes diante do fenémeno da prestacéao jurisditiona

E quando se fala em solitarismo (solipsismo) jucisdal esta-se a alertar a uma
guestdo que € paradigmatica no direito e no prgpnoesso: a forma de decidir conforme a
consciéncia do juiz, proscrevendo a tradicdo (detn a coeréncia e a integridade do direito
(J& que tais decisbes partem de um marco zerongetxdvel no paradigma instituido pelo
Estado Democratico de Direito). Falar nisso é falarproprio positivismo juridico, que se
expressa atualmente justamente pela manifestacparddigma do “decido conforme minha
consciéncia”.

Essa questdo se reflete na delicada relacdo eetisad judicial e a pratica
decisionismos e/ou discricionariedades. Ela sustest como ja se fez referéncia, no proprio
paradigma positivistd>, que além de ignorar o fato de que os textos nd@o s
plenipotenciarios, ou seja, de que ndo carregam pséprio sentido, ainda que sejam
inseparaveis deeu sentido, vem historicamente proscrevendo o ligiguistico ontolégico
ocorrido na filosofia, local onde a subjetividadeaca da filosofia da consciéncia) foi
superada pela linguagem que se interpde entretcsgeiobjeto, passando a ser alcada
enquanto condicdo de possibilidade, rompendo cowis@ de que as verdades seriam
produtos do método (da razéo) ou da consciénciatéiprete.

Calha registrar que algumas teorias interpretatig@mominadas pos-positivistas)
acabam por incorrer nessa mesma ficcionalizacdadgepelo positivismo juridico ao
fomentar a pratica de decisionismos interpretatiégazem, por exemplo, ao cindir casos
faceis e casos dificeis, propondo como método dec&m dos primeiros a figura da
subsuncao. Neles o juiz aplicaria o direito ao caswreto subsumindo diretamente as regras
existentes no ordenamento juridico.

Ja os casos dificeis seriam solucionados pelaladi® criativa do juiz, a partir de sua
“experiéncia”, permitindo que fizesse a escolhaesnima ou outra solu¢cdo para o caso
concreto, tese defendida principalmente por Herbkit, para quem “debido a que la

vaguedad es una caracteristica inherente al lerguaiglico y a que en la decision de los

149 Sobre o paradigma positivista, consultar a obrwerkin intituladal.evando os direitos a sérioLeciona o
autor que a doutrina positivista sustenta a pdskdie do juiz, diante de um caso néo regido pgrare
estabelecida, decidi-lo exercendo seu poder disnAdo, ndo estando, consequentemente, obrigado po
quaisquer padrbes derivados da autoridade da dea Bworkin esse problema seria enfrentado a paatir
compreenséo dos principios (no direito americaioo, gxemplo, 0 da supremacia do Poder Legislativip e
precedente), que serviriam como fatores de dimimuda discricionariedade. Referéncia completa: D\WWIDIR
Ronald.Levando os direitos a sérioTraducdo de Nelson Boeira. 22 edicdo. Sao PauloMadins Fontes,
2007, pp. 50 e seguintes.
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casos dificiles existe mas de una interpretaciaonable, cuando estos casos llegan a los
estrados judiciales los jueces tienem discrecidadlipara escoger la interpretacion que
consideren méas apropriada®.

Robert Alexy, ao contrario, na obfBeoria da Argumentacdo Juridicd®, ira
sustentar que o referido silogismo judicial, aplala lembre-se, quando o intérprete se
deparar com um caso facil, ndo tem o condao detasgoraciocinio juridico, até mesmo
porque para Alexy (com raz&do neste particularhguiagem juridica seria impreci§a.Com
base nisso é que Alexy socorre-se aos principegglisdo a onda interpretativa do segundo
pds-guerra, onde se evidenciaram as insuficiéramamonopdlio da lei como norte para a
aplicacdo do direito, até mesmo porque os textostitocionais deste periodo passam a se
assentar em principios e ndo mais em regras.

A teoria de Alexy, entretanto, acaba por retornagjuastdo da discricionariedade
judicial quando elege a ponderacdo como o métodicagpl na ocorréncia dos casos
denominados dificeis. Seu retorno a discricionadedesta no poder de escolha que circunda
qual principio deve o intérprete aplicar na solugd@aso (dificil), lembrando que para Alexy
os principios devem ser hierarquizados axiologicaeeE justamente por essa raz&o que o
método da ponderacao trabalha com uma atitudepsamento (escolha) do principio a ser
aplicado ao caso concreto, deixando (continuandeixar, como o fez o positivismo) essa
escolha ao intérprete (do caso concreto): o juiz.

Por uma derivacdo logica, se sdo os principiosatyaizados axiologicamente, é a
atividade subjetiva do intérprete que ira definiralgprincipio deve e qual ndo deve ser
aplicado, atitude esta incontrolavel e incompatib@in o proprio Estado Democratico de
Direito. Nesse particular, a teoria da argumentggéidica de Alexy articula os principios
como mandados de otimizagdo, ou seja, como regsignddas a estruturacdo de outras

regras. Estas, além de atuarem em verdadeira eberterpretativa, utilizam-se do principio

%0 1n: La decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Estudio preliminar de Cezar Rodriguez. Bogota: dSigl
Del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 1997 34. Traducao livre do autor: devido a que
indeterminagdo é uma caracteristica inerente adiggm juridica e que na decisdo dos casos diig&te mais

de uma interpretacdo razoavel, quando estes casgam ao judiciario os juizes tém discricionariedpdra
escolher a interpretacdo que consideram mais adagua

151 Referéncia completa: ALEXY, Robeffeoria da Argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da fundamentagao juridica. Traducgagilde Hutchinson Schild Silva. Séo Paulo: LandytBdi,
2005.

152 Cf. ALEXY, Robert.La institucionalizacién de la justicia Traducdo para o espanhol de José Antonio
Seoane, Eduardo Roberto Sodero e Pablo Rodriguana@a: Ed. Comares, 2003, pp. 65-67. Para Alexy, a
ponderacédo € a estrutura preferivel para uma tdarjastica, permitindo a consideracdo adequadadiss os
pontos de vista, que € um dos postulados fundameataaacionalidade, podendo-se obter por ela untiledqo
razoavel entre os direitos de liberdade e os dseibciais no catalogo dos direitos fundamentadumdo-se
qualquer espécie de fanatismo.
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da proporcionalidade como o método fulcral de smwaos famigerados casos dificeis.

Para Humberto Avila, admirador de Alexy, a propomeilidade, que deixaria de ser
um principio e passaria a ser uma metanorma, tdéicebiidade “nos casos em que exista
uma relacdo de causalidade entre um meio e umdimretamente perceptivél®, onde a
“exigéncia de realizacdo de vérios fins, todos tiutsonalmente legitimados, implica a
adocdo de medidas adequadas, necessarias e propt&@m sentido estritd® Todavia, no
que consiste um meio ou fim concretamente peragftivica claro que € o intérprete quem
ird escolher o melhor dentre os possiveis, o qtmmee da mesma forma, a questdo da

subjetividade. Sobre isso, alerta Lenio Streck que

[...] a ponderacdo, modo simples, acaba por repdtieia da subsungcdo. Mesmo
gue — como propde Alexy — devam ser feitas féormelestérios de hierarquizagéo,
isso ndo retira a ponderagdo — propria da teori@mrdamentagdo — do velho
problema da metodologia criticada (e superada) @adamer emVerdade e
Métoda A ponderacao da teoria da argumentacdo estae@d@m®m um método,
que, a par de ser construido pelo proprio intéepneida mais sera do que uma
terceira coisa que se interpde entre um sujeitaneobjeto. Afinal, sempre é
possivel perguntar acerca das condi¢cdes de padadsl que existem para afirmar
que “este” critério para fazer a ponderacéo é mejhe o outrd>®

Como sera aprofundado no segundo capitulo da panparte da presente tese, a
tentativa de superacdo da discricionariedade seqgosta por Ronald Dworkin, ainda que
este mantenha a cisdo entre casos faceis e difitiara o jurista estaduniense, as partes em
um processo tém direito a obter uma solucao (querkKiw denominard de resposta correta)
em acordo com o ordenamento juridico pré-existemige se opera tanto nos casos faceis
quanto nos dificeis através da utilizacdo dos fpios vigentes no ordenamento juridicoA
postura anti-discricional de Dworkin tem como bdsesustentacéo justamente os principios,
0s quais assumem uma funcéo de destaque na tadsissda da resposta correta

A distincdo (n&o ciséo) entre principios e regexa sundamental para que Dworkin
negue a possibilidade da pratica de decisionismosdiscricionariedades na Orbita
jurisdicional no Estado Democratico de Direito,tentando que enquanto as regras operam
no sistema tudo ou nadeacuja incidéncia (da regra) esta condicionada aipidisade de que

os fatos previstos por uma regra se fagcam presentes principios, que estariam por detras

133 Cf, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo a aplicagéo dos principios juridieisedicao.
Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2004, pp. 112-123.

4 1dem, ibidempp. 112-123.

135 Cf. STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda)idente e o direito fundamental & obtenc&o de réapos
corretas. InRevista do Instituto de Hermenéutica Juridicavol. 1, n® 6. Porto Alegre: IHJ, 2008, p. 297.

1% para Dworkin havera um caso dificil quando ossf&as normas relevantes permitem mais de umaésolug
pelo sistema juridico composto por regras e priasign: La decision judicial. EI debate Hart-Dworkin. Op.
cit., p. 68.

37|n: La decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Op. cit.,pp. 35-37.

138 Sobre o tema consultar: DWORKIN, Ronalima questdo de principio Traducdo de Luis Carlos Borges.
22 edicdo. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2005.
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de todas as regras, ndo seguiriam essa logicas Estmanteriam vigentes, mesmo que nao
houvesse um nexo direto entre os fatos e a supostiusao juridica aquele caso concréto.

O referido raciocinio € perfeitamente aliavel &aapcao jurisdicional presente no
Estado Democratico de Direito. Isso se deve a pd#uintervencdo do Judiciario na
realizacdo das promessas sociais constitucionamsécucao das politicas publicas) advindas
do constitucionalismo (dirigente) do segundo pd&sHgy tornando-se a verdadeira condigédo
de possibilidade para a reescrita da democraciartr mglo deslocamento (no contexto
Constitucional) da concepcao formal para substhriaalegislativa para a judiciart&’ Para
Ferrajoli, tal implica em equipara-la ao Estaddifeito, refletindo os interesses de todds.

A utilizacdo dos principios constitucionais a pada tese dworkiniana explica e
justifica o papel dos juizes na contemporaneitfddenpondo que se (re)pense a atividade
jurisdicional para além da hipostasiacdo no apegoestdes formais e técnicas, percorrendo
um caminho & definicdo dos direitos do p&%sso seria possivel, para Dworkin, a partir de
uma atitude ativa ndo-discricionaria na concrefivage uma justica substantiva e da prépria
democracia, afinal de contas o referido tema aesbarrando na propria legitimidade dos
juizes no trato dos poderes normativos quando aistregéo da deciséo judicial.

No foro do processo civil, uma das principais (#ash) concepcdes sobre a relagao
entre processo e principio foi desenvolvido porl@saAlberto Alvaro de Oliveira, que na
tentativa em combater o excessivo formalismo que pss campos do direito processual
civil fez emergir a tese do formalismo-valorativap sentido da criacdo de um poder
ordenador que se preste a organizar um procestm mssim compreendido aquele que
colabora com a “justica material da decis&§Para o processualista gaticho, alguns valores
como efetividade seguranca devem funcionar como sobreprincipiasidetacéo ao juiz na
aplicacao das regras e dos proprios principios.

Ainda que a tese de Alvaro de Oliveira seja impuegpara compreender que o
processo ndo € um fim em si mesmo, seu problerdgussamente em sobrelevar o papel do

juiz na ponderacéo dos referidos valores, mormguéndo a norma nao trouxer solugcdo a

1391n: La decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Op. cit.,pp. 49-50.

160 cf. SANCHIS, Luiz PrietoJusticia Constitucional y Derechos Fundamentalesvladri: Ed. Trotta, 2003,
pp. 114-115.

161 Cf. FERRAJOLI, Luigi.Derecho y RazénTeoria del Garantismo Penal. Madrid: Ed. Trottd)120

182|n: La decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Op. cit.,p. 80.

183 Cf. BOLZAN DE MORAIS, José Luis...ef al]. A jurisprudencializacdo da Constituicdo. A congéo

jurisdicional do Estado Democratico de Direito. Anuario do Programa de Pds-Graduacdo em Direito
(2002) mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos2200322.

184 Consultar: O Formalismo-Valorativo no confrontarco Formalismo Excessivin: Revista da Ajuris, n.°

104. Porto Alegre, 2006, p. 60.
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determinado conflito. Alvaro de Oliveira pugna pafdicacao dos principios juridicos a partir
da ponderacao do magistrado, seguindo a mesmadedexy, que sustenta uma atitude de
sopesamento do principio a ser aplicado ao casareton deixando (assim como o

positivismo) essa escolha ao magistrado.

Uma possivel critica a essas teorias parece indjoar a atividade interpretativa
demandada pelo Estado Democratico de Direito exigese supere a figura do juiz solipsista,
o qual decide em acordo com sua subjetividade @ragédo, vontade, experiéncia, etc.),
interpretando, quando pouco (somente nos casaidifi para extrair o conteudo da norma
ou o significado ideal do texto. N&o é exagerotateo agir jurisdicional no Estado de fei¢cao
Democrética de Direito pressupde uma hermenéutitizac no instante da interpretacéo-
aplicacdo do direito, o que implica na construca@o atividade jurisdicional a partir da
utilizacdo dos principios constitucionais, aos g@ai decisdes devem sempre fazer referéncia,
do mesmo modo em relacdo as decisdes precederdagaenatéria.

A semente do problema, ainda que, repita-se, Badafépoca, ndo seja possivel falar
em sujeito da modernidade, pode ser encontradaauegimentoapud iudicemdo periodo
formulario romano. Desde entdoiwdex ilustrava sua mente a partir de uma amplissima
liberdade de conviccao decisoria, calcada numdrgarde livre possibilidade (imotivada) na
escolha desta ou daquela prévapodendo se convencer até por presuncées |6gias n
impostas pelo direito. O agir decisionista daquelmpo histérico chegou ao ponto de
autorizar oiudexa proferir sentenca sem que sequer indicasse tigosiale sua conviccao.

Com efeito:

[...] esta posicion del juez frente a las parteBepte a la sentencia que debe
pronunciar, es la que en procedimiento clasicod®e®l caracter del juicio. Nos

demuestra que no puede haber muchas normas jedicia que de outra manera
restringirian la libertad de conciencia que debertel juez®*

No segundo capitulo da primeira parte desta tesefasido fendbmeno ainda sera
enfrentado, 1& com maior detalhamento, visto queetta forma ainda € possivel encontrar
situacdes semelhantes em pleno século XXI. Urgeaagetornar a atividade pretoriana.

Impbe-se a compreensdo de uma atividade sumarieegmwal extremamente relevante

165 Essa afirmativa também é sustentada por Surgikfienar que “a apreciacéo da prova é livre. O faina
sua opinido sem estar subordinado legalmente nidsetle dar valor a este ou aquele meio de prova”.
SURGIK, Aloisio.Lineamentos do processo civil romanaOp. cit.,p. 70.

186 Cf. SCIALOJA, Vittorio.Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pit241.
Traducdo livre do autor: esta posicéo do juiz e partes e frente a sentenca que deve prongaciteriza
o procedimento classico. Ela nos demonstra qugpadem haver muitas normas juridicas, ja que assiaria
restrita a liberdade de consciéncia que deve jigzo
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desenvolvida pelos pretores na fasiire daactio: o recurso aomterditos*®’
1.1.3 O problema da (auséncia de) jurisdicionalidaegldo procedimento dos interditos

N&o se limitou,a atividade dos pretores, em dar a formula homeandmex ao
interessado que pretendia se valer da atividadedjcional. O pretor dispunha de outros
recursos imperativos que se fundavam em seu padéngério, denominados embargos e
interditos'®® Os primeiros eram utilizados na preservacado dstol; cujo principal expoente
era o procedimento daissio in possessionemtestinado a proteger todo o patriménio de uma
pessod®

Ja os interditd$® guardavam relacdo a uma ordéhproclamada pelo pretor na
seguranca de relagdes privadas, em especial ppm bnrespeito as situacdes de aparéncia
juridica, objetificando que as reclamacfes fossdetuadas (muitas vezes pela via da
oralidade processual) processualmente e néo peldaiforca’? Segundo Arnaldo Biscardi
(em obra classica sobre o tema), a concessao odiios remonta ao poder oeperiumdo
pretor'”® Sobre tal base é que se desenvolvia, posterioemant procedimento de carater
judicial que ao interdito estava tecnicamente retedo. Com efeito, prescreve também
Scialoja que

[...] hay, pues, en el procedimiento de los intodi, un primer momento decisivo,
de caracter mas administrativo que judicial; puemagistrado se interpone entre
las partes contendientes no como juez supremo, cdneo autoridad que les
imparte un mandato. Este es todo el carater debgimiento de los interdictd$!

Os interditos distinguiam-se por categorias pejasis 0 pretor ordenava, por

167 | eciona Ovidio Baptista que enquanto o juiz privailidey) do procedimento formulario e depois os
magistrados do processo extraordinario limitavanasgroduzir sentencas declaratoriaspraetor romano,
através dos interditos, exercia atividade impeaatbeja promovendo atos executorios, seja ordenamiatica
ou abstencgédo de certos atos ou de determinadosocamentos. In: SILVA, Ovidio A. Baptista daurisdicéo

e execuc¢ao na tradicdo romano-candnic®p. cit.,p. 9.

188 Cf. D’ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romanadOp. cit.,pp. 62-63.

19 1dem, ibidem, p. 63.

170 para Scialoja, 0 procedimento dos interditos réenan mesmo periodo digjis actionese certamente se o
reconhece durante todo o periodo das férmulasePashente ira se extinguir e a confundir-se conagies
ordinarias. In: SCIALOJA, VittorioProcedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op.
cit., p. 179.

71 Cf. BISCARDI, ArnaldoLa protezione interdittale nel processo romanoPadova: Ed. Cedam, 1938, p. 13.
O mesmo é defendido por Gandolfi, para quem “itgreenon si limita a dare undicium ed un giudice, ma
interviene con tutto il peso della sua autorit&aplgendo un ordine autoritativo che trae forza @afperiund.
Referéncia: GANDOLFI, Giuseppé&ontributo allo studio del processo interdittale ranano. Mildo: Ed.
Giuffre, 1955, p. 22.

172 Cf. D’ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romanadOp. cit.,p. 63.

13n: La protezione interdittale nel processo romanoOp. cit.,pp. 20 e seguintes.

174 Cf. SCIALOJA, Vittorio.Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pit312.
Traducdo livre do autor: ha no procedimento dosrditos um primeiro momento decisivo, de caratersma
administrativo que judicial; pois 0 magistrado riseiipde entre as partes ndo Como um juiz Supresnapscomo
uma autoridade que lhes impde uma ordem. Estai@apal caracteristica do procedimento dos intesdi
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exemplo, que se fizesse determinada exibicdo otituiego. Logo, eram utilizados
principalmente a questdes de ordem possessOrisssa restematicidade dividiam-se em
proibitdrios, restituitérios e exibitéridé> Os primeiros eram destinados a impedir que se
fizesse alguma coisa, como a de realizar algo enrianprejudicando a navegacao. Os
segundos objetivavam a devolugao de coisas, coarggxemplo, a restituicdo ao herdeiro-
possuidor de bens hereditarios utilizados por ierse Ja os terceiros relacionavam-se a
exibicdo de pessoas ou coisds.

Entretanto, € processual a caracteristica maislipealesses procedimentos. Isso
porque a expedicdo de tais mandados, através dais qupretor determinava que se
executasse algo ou que a parte demandada abstbeesde praticar algum ato, era
determinada com base num juizo de aparéncia, dessrerilhanca, calcado em cognicao
sumaria, auxiliando a que o demandante satisfizemsenteresse com maior efetividafe.
Eram ordens emanadas pelo pretor para garantimodrocessamento do litigio, calcadas
unicamente na versdo apresentada pelo litiganteaguefirmou serem verdadeird8.A

passagem gue segue é reveladora:

[...] em vista disso, o litigante, contra quem ##&ged o interdito, acata-o ou néo,
conforme entender serem verdadeiros ou falsostos me condicionam a ordem
do magistrado. Se o acatar, o litigio terminaranétefamente; caso contrario,
inicia-se um processo para quéudexverifique se os fatos que deram margem ao
interdito s&o verdadeiros ou falsgs.

Dai que a estrutura de processamento dos intersi@a@onstitui numa das bases que
sustentam a presente tese. Obviamente, essa prateee de uma releitura democratico-
constitucional. A concessdo de ordens ao cumprnent abstencdo de determinadas
prestacdes ou atos remonta ao periodo classicoaitwadomano, o qual, notadamente na fase
in iure do fracionado procedimento formulario, tornavagpos a emissdo de um mandado
gue sobrelevava o interesse (o fato em si) doalitig que se dispunha a se socorrer da
jurisdicao.

Era notavel a efetividade do interdito, que a patti poder de império do pretor
protegia pessoas e coisas a partir de cognicdoameitte sumaria, sem, contudo,

desconsiderar o mérito da causa, exame sempresaece®’ Disso se extraem as principais

175 Cf. JUSTINIANO I.Institutas do imperador Justiniano. Manual didatico para uso dos estudantes dedlireit
de Constantinopla, elaborado por ordem do Imperadstiniano, no ano de 533 d.C. Tradugédo de JelZret.

e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000, p. 335.

7% 1dem, ibidem, pp. 335-336.

177 Cf. SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pj.,
312-315.

178 Cf. SURGIK, Aloisio.Lineamentos do processo civil romanaOp. cit.,p. 88.

19 |bidem, pp. 88-89.

180 Cf. BISCARDI, ArnaldoLa protezione interdittale nel processo romanoPadova: Ed. Cedam, 1938, p. 37.
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caracteristicas dos interditos: rapidez e sumaiiedaobrelevando-se o carater fatico (de
fundo, de mérito) da contenda. Todavia, a romamaistéio recebeu a pratica dos interditos
como ensejadora de classica atividade jurisdicjomdazendo somente em relacdo a fase
apud iudiciumdo procedimento formulario romano. Isso porque a explicacdo € de
Biscardi — a concessao dos interditos se fundayaaiaa de um “atto amministrativo perché
trascende gli scopi della funzione giurisdizionadenana™®! O mesmo raciocinio pode ser
utilizado para demonstrar porque a doutrina praistica moderna ndo aceita as sentencas
mandamentais e executivas, o que ha muito temypenjéalertando Ovidio Baptist&

A questdo € que enquantoiugex limitava-se a produzir sentencas declaratorias, a
atividade pretoriana na concesséo dos interdittiahde carater démperium Todavia, foi
paulatinamente sendo proscrita por ndo se comstitniverdadeira atividade jurisdicional, o
que se deu ante o fato de que os interditos eramsid@yados atos de vontade do pretor
construidos sob juizos de simples verossimilha@gdeitor desavisado podera facilmente
confundir esse poder dmperiumcom alguma forma de autoritarismo ou dominagéo.

Engana-se. Seu verdadeiro sentido esta relacioaadognos no ambito processual, a
uma atividade nitidamente popular (democraticapagso que atraves de atos legislativos se
conferiaimperiumaos magistrados eleitos pelas assembt&ia®. problema est4 em que o
procedimento dos interditos, ainda que dotado desder demperium detinha uma feicao
processual proviséria, razdo pela qual ndo pogesauir carater jurisdicional (argumento em
gue se apoiou a romanistica). Assim € que acalmjueeisio no tempo.

Diante da sistematizacdo dos interditos na prjticeessual romana no periodo
classico, seria hoje possivel desvela-los dianteirdenovo exercicio de compreensdo do
direito processual civil, em pleno século XXI? D& we-desenhar processual que guarde
relacdo a um processo sumario, autbnomo e posHiticm? A condicdo, a0 menos para a
tese proposta, esta em nao atribuir essa posaitdid vontade do julgador, a sua consciéncia,
ou a um mero procedimento. A presente tese insiatenecessidade em compreender
hermeneuticamente o processo civil, 0 que signifiddm de n&o renunciar a historia, de
pensa-lo sob o prisma Constitucional. Assim € gxeurgird a possibilidade de reler os
institutos processuais tradicionais para compraenaeprocesso enquantéocus de

manifestagdo da democracia.

181 |dem, ibidempp. 56-57. Traduc&o livre do autor: ato administoaporque transcende aos escopos da funcéo
jurisdicional romana.

182 Consultar, sobre o tema, a obra do autor intiauladisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnic&?
edicdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997.

183 Cf. SURGIK, Aloisio.Lineamentos do processo civil romanaOp. cit.,p. 100.



64

Efetivamente, o que sera ainda mais aprofundadeganda parte da presente tese, a
reintroducdo dos interditos no sistema processwdl objetivando a satisfagdo dos novos
direitos (relacionados ao assistencialismo sod#@direito, bioética, etc.) oriundos do
neoconstitucionalismo compromissario e dirigenige(¢ambém incorpora a necessidade de
compreender e utilizar técnicas processuais a rpdedi bases constitucionais), esta
condicionada a uma abertura (processual e demzEyadi sociedade, rompendo com a
estrutura tripartite em processo. Por derivacéno ogorotagonismo judicial. A condicéo de
possibilidade esta em pensar o processo civil @rdea lente hermenéutico-filosofica, ou seja,
de uma filosofiano processo que evite deixa-lo as méos do julgadaor.cBso concreto que
exigira a construcao deskeus democratico de sumarizacdo processual, onde sgai€io
democraticamente os votos diaerdictas

A desocultacdo dos interditos no plano do processh todavia, ndo € e nem pode
ser relacionada a um instrumento, um procedimenioa uma possibilidade conferida ao
magistrado, mas um local de valorizagcdo dos dsemateriais-constitucionais porventura
desafiados, vilipendiados por alguém, pessoa faaic@ridica, de direito privado ou publico.
E nesse contexto esta relacionada a necessidadestdeicdo de um processo civil anti-
arbitrario, anti-positivista, contrario ao simplisndo modelo subsuntivo de aplicacdo do
direito.

O desafio maior estd em ultrapassar um paradigoa ggstenta o atual processo de
conhecimento) que ainda concebe a magistraturaedtin complexo bindbmio neutralidade-
protagonismo, elegendo o ritualismo fase-a-fasénérd como o local apropriado para o
desvelamento de verdades absolutas, o Unico pbssiatisfacdo dos interesses postos em
juizo, dependente de cognicdo exauriente. O refepa@radigma vem contribuindo
decisivamente para embaracar a concessao de tapadasntes, atribuindo as mesmas uma
série de requisitos e peculiaridades capazes d¢aafa direito processual civil do plano
fatico, do direito material-constitucional efetivante discutido em juizo.

Consequentemente, toda e qualquer decisdo, ponpéxeainda que perpasse pelo
ritualismo das tutelas de aparéncia, ndo é merezatintitulo decisdo de mérito, mas sim

decisdo interlocutérid® passivel de revisdo dentro do préprio procedimehtcompreensao

18 O conceito de decisdo interlocutéria utilizado pumberto Theodoro Janior coroa o que se pretende
demonstrar. Para o referido processualista as@ecessa natureza correspondem ao ato pelo quial oo
curso do processo, resolve questao incidente. Nilam o mérito da causa, solucionando questdesutr
surgidas durante a tramitacdo do processo, visanqeparar a sentenca final. Veja-se que o prdgiiovenda
contrapbs decisédo interlocutéria e sentenca, quepatrario da primeira, tem por objetivo o residtdinal do
processo. In:Curso de Direito Processual Civil teoria geral do direito processual civil e procesto
conhecimento. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2062.
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do que se acaba de relatar esta subordinada atw ekiuerceira fase do direito romano e do
processo ali estabelecido, ela denominada péosiadasteextraordinaria cognitio

1.2 O desaparecimento do poder dos pretores e odiu da derrocada do caso pratico na
jurisdicdo pos-classica romana: o sistema procesduda extraordinaria cognitio

E um periodo em que o direito romano da inicio a fese de decadéncia. Um tempo
de graves perturbacbes internas e externas, as gaadicionaram o Império a ruina,
trazendo consigo o esgotamento da forca criadormridgprudéncia classic® Ainda que
Diocleciano (de 284 a 305 d.C.) tenha fortificadbnpério e tentado manter vivo o ideario
classico, no governo de Constantino (de 307 a 333 d direito destina-se a vulgarizagédo. O
refinamento dos juristas classicos € substituidocpacepcdes de leigos em direitos ou de
praticos e professores com meia formacao profiakigoue frequentemente interpretam mal e
falsificam a substancia do direito classtéd.

Com Constantino, primeiro cristdo a governar odrigoromano, a fonte do direito
passa a ser a vontade do Imperador, cujo perfihstauracéo da lei levara ao fim do caso
concreto, do plano prético tao referendado pel@ogerclassico. Esta-se, assim, no periodo
do baixo-Império, marcado por uma decadéncia pali intelectual. E também o momento
em que o cristianismo, a partir de caracteres maaieligiosos provenientes do Oriente,
altera a planificacdo do direito privatf8.A ligacéo da jurisdicdo moderna com o direito
romano sofreu diretamente a influéncia do espictistdo do Ultimo periodo romano,

injetando-lhe valores diferentes dos verificadopedodo classicd® Com efeito:

[...] o cristianismo penetrou tdo profundamentdrsii romano bizantino, criando
um auténtico divorcio entre o mundo romano orieatal tradigdo juridica classica
que, no final do século VI de nossa era, ser ronsagoificava ser catolico. A
investigacao que tenha como objetivo revelar ai@mitia dos valores cristaos, para
a formacéo do direito romano que nos foi transmitittavés da heranca medieval,
certamente descobrird com facilidade o elemenstéeria iluminar os velhos textos
do direito romano classic8?

Quando o vulgarismo da época pos-classica condnavas construcdes juridicas

185 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,p. 20.

18 1dem, ibidempp. 20-21.

87 para Wieacker, desde Constantino a igreja assiumides publicas e sociais do antigo Império. Fixtmsde

0 inicio, o conceito de direito, influenciando fortente o pensamento juridico. Relata que através do
cristianismo, todo o direito positivo entrou nunetagcdo ancilar com os valores sobrenaturais, pe@nguais
ele tinha sempre que se legitimar. A partir do meimem que Santo Agostinho pensou a comunidaddigari
do império romano como cépia da cidade divina, daffsica do direito tornou-se o tema condutor do
pensamento juridico até o século XIX. Esta metjseéstranha as origens da cristandade, foi a begaode
Platdo, que os padres da igreja receberam e gyteala alta idade média renovou. WIEACKER, Franz.
Historia do direito privado moderno. 32 edi¢cdo. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulben&ia8), pp. 17-18.

188 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucao na tradicdo romano-canénic®p. cit.,p. 90.

189 |dem, ibidemp. 94.
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(Ovidio Baptista, sobre isso, chega a referir questd diante de um mundo novo, de uma
nova era, onde as leis ndo sé se tornam inovadmas ddo a impressao de ignorar o direito
precedente, que raramente vem menciorfdtia) direito romano se apresenta mais grosseiro
e materialmente alterado, o que constitui uma thsmadente da cultura juridica romana,
prosseguindo mesmo apos a cisdo do Império emt@iiRoma) e Ocidente (Constantinopla)
no século IV com a morte de Teoddsio (em 395 d.C.).

Todavia, o declinio do direito, principalmente derda vulgarizacdo do direito
privado, foi muito mais intenso no Império do Ocitde enquanto que no Oriente impediu-se
a decaida juridica por ocasido de uma viragem de&b classicista, tendente a conservar o
periodo classico, o que se refletiu no préprioremsio direito em Constantinopla. A antiga
jurisprudéncia romana classica conservou-se nont@riecontrapondo-se a um Ocidente
vulgarizado, exercido absolutamente e divinameete pmperador. E nesse momento que
uma tradicdo bizantina de professores tornou pelsaiconstrucdo doorpus iuris civilede
Justiniand®® (527-565 d.C.), Imperador bizantino cuja obra stibsa os livros utilizados
nos distintos cursos de direito, servindo ao mempo como livro dos juizég

De acordo com o magistério de Kaser, o apice deslas de direito do Oriente esta
justamente na obra de Justiniano, publicada emd333Seu classicismo teria conservado,
sobretudo ndigestoe nasinstituicdes partes essenciais da literatura da época clas3ica
perfil classico, porém, representaria somente glaneinte a visdo justiniana, que também
concentraria seu foco na realizacdo de um idedsti@do cristdo prospero com um regime
absolutista, 0 que impediu que se retornasse aodoeclassico em toda a sua plenitude. Seu
codex compilou vérias Constituicdes imperiais desde Goristo, concentrando também
textos do periodo classico, aos quais, todavieaniomgregadas adaptagfes inovadoras
mediante o trabalho de compiladores, deturpandassicismo anteriol’* A partir de entéo a
atividade dos pretores comecou a desaparecer ipanh&nte, haja vista que o Imperador,
agora, é guem concentra ilimitadamente o poder.

E nesse contexto que tem surgimento um novo sisi@meessual denominado

extraordinaria cogniti¢ consistindo-se o terceiro periodo do processcanmntendo sido

19 |bidem,p. 91.

191 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,pp. 21-22.

192 justiniano foi um imperador bizantino que reinou 9 anos, sistematizando o direito romano querati#o

se mostrava construido sob uma legislacdo tumuteadlispersa. Foi ele quem conseguiu restabelecer o
territério do antigo Império Romano, impondo umrmeslo absoluto baseando-se no que considerava adeont
divina. In:JUSTINIANO 1. Institutas do imperador Justiniano. Op. cit.,pp. 05-06.

193 Cf. D’'ORS, Alvaro.Elementos de derecho privado romanaOp. cit.,p. 51.

194 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,pp. 23-24.
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introduzido no reinado de Diocleciano concomitareetd® & vigéncia do processo
formuléario, sobrevivendo até os ultimos dias de Rom que alterou o aspecto privado da
jurisdicdo romana. Uma de suas principais caratieas guarda relacdo a instituicdo de um
processo publico, um instrumento de propriedad&stado, local onde “la giurisdizione &
una funzione propria ed esclusiva dello Stat8”.

Procedimentalmente, sua principal caracteristita s paulatino abandono das fases
in iure e apud iudiciumdo periodo formulario, presente no procedimenrtto iudiciorum
ainda que mantenha a ordinariedade propriadi@, o que sera posteriormente legado aos
paises da tradigdo ocidental. E justamente na épestraordinaria cognitioque o direito,
como lembra Ovidio Baptista, torna-se um assunt&stado, que |he empresta um carater
(meramente) de instrumento de governo. Isso padek diferentemente do periodo classico
(onde tinha uma aplicabilidade apenas secund@aaya a ter uma posicao de destaque, tendo
na figura do Imperador o protagoniStade maior relevo quando o tema é interpretat&o.

Todavia, todo o processo datraordinaria cognitiopassa a se desenvolver perante o
iudex tornando-se os magistrados delegados do Imperadops funcionarios publicd®’
Consequentemente, tanto o procedimento formulér@mip o poder pretoriano na emissao de
ordens restou paulatinamente cedendo espaco aciaseda faculdade cognitéria dos

imperadores, onde

[...] @ prépria organizacao jurisdicional e todardem processual ficaram como
gue condicionados e transcendidos pelo caraterckaiioo e hierarquico em foi a
nota tipica do regime politico romano-tardi®.

A supressao do poder interdital dos pretores @m@anda jurisdicdo no periodo pos-
classico do direito romano, o que também se dem8u@ncia do cristianismo e a pretensa
universalizacdo dactio condenatdria. O conceito romano de jurisdicdoauirpde entao,
desproveu-se denperium através do qual se operava a protecédo de dirediwsbase em

juizos de aparéncia, universalizando o procedimdataictio (exercido, no velhardo, pelo

19 E interessante o alerta de Scialoja no sentidgueéeo procedimento das férmulas, mesmo diantefdanra
do imperador Diocleciano, ainda se mantém conjuetden ao procedimento extraordinario. Todavia,
rigurosamente, sino con valor muy distinto del ¢gieiam en el periodo anterior”. Cf. SCIALOJA, Viitmn
Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. git243.

19 Cf. BIONDI, Biondo.Istituzioni di diritto romano . Op. cit.,p. 105.

1970 que justifica Cruz e Tucci referir que “no ambilaextraordinaria cognitip o magistrado, quando ndo era

0 préprio monarca, intervinha ndo como autbnomalatitde uma fungéo jurisdicional destacada do poder
politico, mas, sim, como imediata emanagéo destendo como delegado da autoridade que se postava n
vértice do governo imperial”. Cf. TUCCI, José RaogéZruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos déig8es de histéria

do processo civil romanoOp. cit.,p. 139.

198 Cf, SILVA, Ovidio A. Baptista daA jurisdictio romana e a jurisdicdo moderna Op. cit.

19 para Surgik, a uma hierarquizacdo quase militee trie se submeter o processo, o que fez com que a
sentenca do procedimento cognitério ndo mais pessd de umudex privado, mas de um magistrado-
funcionario imperial. In: Cf. SURGIK, Aloisid.ineamentos do processo civil romanoOp. cit.,p. 119.

20 |dem, ibidemp. 110.

no
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iudex agora com nova roupagem), influenciado, da mdemaa, pelo cristianismo.

Ele também auxiliou na sobrevida dalo iudiciorum de sua ordinariedade, o0 que se
justifica pela sobrevivéncia déis contestatioe do encerramento dter processual pela
sentenca declaratéria-condenat@fiada universalizacdo dactio, com a supressdo das
interdictas dada uma benevoléncia capaz de expulsar todé&wraas e instrumentos que
pudessem constranger a pessoa do demartfaBe. qualquer juizo provisério haveria de
atentar contra 0 agora imenso conjunto de garastidsfesas do réu proporcionados pela
Igreja, € facil perceber porque os juizes forambptos de decidir com base em juizos de
verossimilhanca, dada a proscrigdo dos interditos.

O fato da doutrina moderna ndo conceber uma espiEiacdes e sentencas
executivas, fato aliavel inicialmente a estrutugshite doordo iudiciorum também se deve
ao processo dextraordinaria cognitio Sobre o tema, Giuseppe Luzzatto ensina que em tal
procedimento a execucdo deixa de ser um ato de papassa a ser ato de Estddo.
Certamente isso contribuiu decisivamente na trassioi do legado de uma jurisdicdo
enquanto simplesiurisdictio, carente de império, de forca executiva, exergudo
procedimento privado dactio com a supressédo dos interditos, elementos quensast a
origem da acdo processual e da sentenca condenadéro hoje sdo conhecidas.

A partir de entdo restou a jurisdicao reduzidaygpalmente a partir da influéncia do
ordo e da sedimentacao e@atraordinaria cognitiop ao procedimento dactio, dando origem
ao atual rito ordinario-declaratério. Esse é o @pal legado do direito processual civil
romano, que ao exaltar o procedimento ordinarioaconte exclusivamente declaratoria de
direitos viria espelhar a jurisdicdo moderna. O @ukesconsiderado pela processualistica, que
se limita a dizer que o direito processual advéndideito romano, esta justamente no fato de
que o direito moderno acabou por utilizar-se daseforomanas dos ultimos periodos da sua
historia, especialmente de Justiniano, peranteabspiaprimorou a oposicao eningsdictio

eimperium?**

201 Cf. SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pj.,
370-390.

292, SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 100.

203 Cf, LUZZATTO, Giuseppe Ignazidl problema d origine del processo extra ordinemBolonha: Ed. Casa
Prof. Ricardo Patron, 1965, pp. 12-13.

204 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucao na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 29.



69

1.2.1 A institucionalizacdo do modelo de acédo conusoério através da filiacdo ao
procedimento da actio. A penetragcdo do cristianismo no direito romano tedio e a
jurisdicdo sem poder

A investigacdo até agora realizada demonstrou quesalicdo moderna, ao separar
julgamento (sentenca) e ordem (interditadigere e faceré®, acabou universalizando o
procedimento daactio na constru¢cdo do processo de conhecimento. EsSenésm esta
intimamente relacionado a proscricdo da atividaoe mretores resultante na concessao dos
interditos. Um afastamento que acabaria sendo ¢egsdhstituicbes processuais medievais e,
depois, as da época moderna, notadamente aos pmhEsewmdicdo civilista divil law),
explicando, em certa medida, porque da jurisdig@imtecnporanea de tradicdo civil atua
praticamente na emisséo de juizos declaratorios.

Agora é possivel entender porque as instituicoesligas legadas aos paises de
tradicdo ocidental ndo guardam relacdo ao dirgitopano da época classica, mas sim ao
tardio, oriundo dos Imperadores cristdos do Orjezgmpilado principalmente por Justiniano
no século VI d.C., quando o cristianismo ja se sgtava como uma religido universal. E
flagrante a profunda transformacdo operada notairemano a partir da influéncia crista.
Com ela é possivel perceber como os institutosegmmis legados ao processo moderno
sofreram a influéncia do espirito cristao, verifiglano dltimo periodo do direito romano.

A obra de Biondo Biondi intituladd@iritto romano cristiano é um acervo de
informacdes privilegiado sobre o tema. Nela € pesgierceber que ante a influéncia dos
principios da religido crista (como, por exempl@iedade, a humanidade, a moderacao e a
cleméncia, os quais substituiram o conceito dedegei do periodo romano classfédyeu-
se inicio a um processo de sedimentacdo de umsdigio ja declaratoria de direitos,
constituida agora na protecdo a pessoa do demandadee sistema em que a cognicao
sempre deveria preceder a execucao, gravando ocamoo 6nus da provd’ O incrivel esta
no fato de que em pleno século XXI este ainda @radigma que sustenta a jurisdi¢éo-
processual civil ocidental.

Também a partir da influéncia cristd no direito amm tardio € possivel constatar

como se deu o processo de universalizacaactia e da proscricdo dos juizos fundados em

2% |dem, ibidemp. 31.

205 Cf. BIONDI, Biondo.Diritto romano cristiano . Vol. lll. Mildo: Ed. Giuffré, 1952, pp. 482-485.

27 Ensinam Ovidio Baptista e Fabio Gomes que ao elstzdr como principio que o autor ndo tera recddbec
seu direito sendo depois de prova exaustiva deesigééncia, o processo civil romano-candnico suiprio
principio da verossimilhanca, igualando todos osnatelantes, ao iniciar-se o procedimento judicial,
oferecendo-lhes o procedimento ordinario como Uamo a realizacdo (declaracdo) dos direitos, eénelifte ao
maior ou menor grau de verossimilhanca de suasecteps alegacdes, partindo do pressuposto que o
demandante nao tem razdo, a ndo ser que proverar@nin: Teoria geral do processo civilOp. cit.,p. 23.
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situacdes de aparéncia (verossimilhanca). Issoupotgjs juizos constrangeriam o homem
(devedor), que mereceria protecdo integral dadgee) nome da fé e da moral cristads. Por
elas é que a Igreja, como leciona Arrigo Solmiaahria todos os homens sem conhecer 0s
limites de sua acd¥ o que, inevitavelmente, traria reflexos ao precesivil. Essa
constatagao auxilia na compreensao do fenébmentadt@mmento da estrutura dos interditos, o
gue posteriormente viria a sustentar o atual peace® conhecimento e sua blindagem a
concessao de medidas limine de mérito, tornando, como ensina Ovidio Baptisis,
provimentos judiciais baseados em juizos provisgrisimples decisdes interlocutorias
(decis6es sobre o processo, ndo sobre a lide)ardexméritg®®

Uma das provas disso esta na sistematizacdo da tatetelar a partir do legado de
Calamandrei (o que ocorreria somente no século XQserve-se que para o jurista italiano
a medida assegurativa estaria destinada a se esgaiado seu objetivo fosse alcancado, o
que se daria quando emanado o procedimento sobrérit da controvérsid’ Os juizos
provisorios (como o sao, para a doutrina classisgrovimentos cautelares), com isso, nunca
receberiam o qualitativo de “decisdes de mérito’gue contribuiu consideravelmente na
consagracdo do procedimento ordinario como uUnido aptal desiderato. Note-se que a
histérica seducéo da jurisdicao pela satisfacdgpdstulados cristédos (a partir dos pilares da
cleméncia, da benevoléncia) ao demantidde por uma atividade processual ordinario-
declaratéria, entendida como Unica apta ao alcdaocgerdade, sedimentada no século XVII
com a filosofia do racionalismo, cindiu procedinestsubstancia, direito e fato, processo e
direito/fato, o que a presente tese, a seu modtemte rever.

Profanar a ordinarizagdo que se sacralizou no teenpm espaco da jurisdicdo-
processual € uma necessidade na busca da tdo aoefettVidade no processo civil,
principalmente no que hoje guarda relacdo aostaéreienominados pos-modernos. Por isso,
este trabalho pretende revelar a possibilidadeustaente aproximar direito e fato, decisao
e ordem, questionando o procedimento ordinario pdia de re-introduzir no contetdo do
comando sentencial a efetividade perdida. Naota paruma atuacao jurisdicional solipsista,
mas, ao contrario, democratica, de poder compadilhcom a efetiva participacdo das partes
e da propria sociedade.

A executividade, a partir desses pilares demoenagnte construidos, ndo pode ser

208 Cf. SOLMI, Arrigo.Contributi alla storia del diritto comune . Roma: Ed. Foro lItaliano, 1937, p. 56.

209 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-canénic®p. cit.,pp. 35-
36.

210 cf. CALAMANDREI, Piero.Introducéo ao Estudo Sistematico dos Procedimentd3autelares Traducado
de Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Eda8dn; 2000, pp. 32-33.

21 cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 100.
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simples consequéncia da sentencga que resolve, anaeuma forma de viabilizar ao juiz que
imponha sua decisdo ao demandado, o que foi perdidtiempo. Um fendbmeno que no
campo do processo guarda relacdo a absorcao dedpramto dos interditos pedatio, o que
acabaria por confirmar uma jurisdicdo sem poder, que todos os direitos foram
pessoalizados, ampliando-se o conceito de obrigaC&o proprios direitos ligados a
propriedade e ao crédito foram reduzidos a umec@elabrigacional de débito-crédito,
instigando o direito moderno a reduzi-los a estdnagacional, contribuindo, logicamente, a
universalizacéo do procedimento ordin&rioO procedimento como nos foi legado pressupée
uma obrigagdo como fonte da agéo, o que da origeantanca condenatoria.

Tal herangca ao mundo ocidental serd tratada & partsurgimento dos sistemas da
common law(Inglaterra) e decivil law (Europa continental), dada sua contribuicdo ao
conceito de jurisdicdo moderAt Todavia, como alerta Ovidio Baptista, “é indisggerms ter
em conta que tanto o sistema juridico da Europdirental quanto &ommon lawsao de
certa forma descendentes do direito romano e, bétamte, apenas o0 primeiro conservou a
estrutura elementar do procedimento a@io, diretamente ligada aos juizos privados,
enquanto o direito inglés preservou a por¢cdo maisenda funcao judicial romana, reservada
apenas ao pretof** Para que se possam entender as razdes que levar@momado
processualista a chegar a essa conclusao, deetesear ao século V d.C., onde o Império
Romano, como ja mencionado, cindi-se em dois iropefcidente e Oriente.

1.3 A heranca romana no mundo ocidental: entre a \hcdo pretoriana e a
ordinariedade romana tardia. O pluralismo medievale sua influéncia nos sistemas da
common law(Inglaterra) e da civil law (Europa continental). A humanizacaado processo
civil

A invasdo dos povos germanicos e eslavos no s&t@ty6 d.C.5*°, mesmo tendo
causado a derrocada do Império do Ocidente, ndcaftaz de gerar o mesmo fenémeno no
Oriente e no direito romano ali praticado, denomiindireito bizantino. Ressalte-se que o

Império do Oriente manteve-se no sudeste da Eumygzandindo-se rapidamente sob o

22 |1dem, ibidemp. 49.

13 Segundo Dinamarco, existe uma tendéncia, por pigepaises que receberam o legado do direitat@scri
(civil law), notadamente os latino-americanos, em absorwtitutos inerentes ao sistema dammon law
principalmente os relacionados as clausdias processo of law docontempt of courtin: DINAMARCO,
Candido RangeFundamentos do processo civil moderndOp. cit.,p. 741.

214 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 102.

215 Essas invasdes, segundo Le Goff, ndo eram umdatd®ipara 0 mundo romano. Desde o governo de Marco
Aurélio (161 a 180 d.C.) a ameaca germéanica pegavmanentemente sobre o Império. Para um maior
aprofundamento sobre as invasdes barbaras, candilit&OFF, Jacques civilizacdo do ocidente medieval
Traducdo de José Rivair de Macedo. Bauru: Edu$is,3ip. 19-42.
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comando de Justiniano, ainda no século VI d.C.dfnto, mesmo ante a derrocada do
Império ocidental, o direito romano continuou, ampie vulgarizadamente, sendo aplicado as
populacdes de origem romana, enquanto 0s invaperesaneceram a viver segundo o seu
direito de origem germanica.

No espirito de conservagdo do direito romano samgiralgumas colecdes
extremamente interessantes, tais como a lei rom@mdurgindios e a cole¢do de Alarico, a
mais famosa de todas, que acabou se denomihaxd@omana Visigothorundada a origem
visigbda de Alarico. A lei romana dos visigodosdei enorme importancia naguele contexto,
especialmente pelo fato de ter sido inspirada péttigo de Teoddsio, o que a mantinha em
relacdo direta com a tradicdo romana, que a demsspsobreviviat®

Entre os sécs. V e Xl a prestacédo jurisdicionalesconcentrada no mundo romano
do tardo império, acabou adentrando numa fase ¢seucausada pelas invasdes barbaras (e
suas origens), quando entdo (notadamente entreéas ¥ ao VII) Roma perdeu a
centralizacdo do poder. Os primeiros esbocos dieidegédia trouxeram novas manifestacdes
juridicas, num quadro de reinos independentesisi@ra que a jurisdicao classica romana foi
sendo pouco a pouco praticamente esquecida.

De acordo com o magistério de Lopes, com a ingéituidos reinos barbaros houve
uma progressiva pessoalidade das leis, aplicadatia e entdo de acordo com a etnia. Aos
romanos aplicava-se o direito romano. Aos franapgireito franco, seus costumes e
tradicdo®’ Assim constituiram-se reinos independentes, ois daeam exercidos das mais
variadas formas, ja que haviam escapado ao cordmlBrincipe. Destacam-se 0s centros
feudais, local habitado por um Senhor que conteolvudo e a todos, e a sedimentacdo da
influéncia da Igreja'® Esses acontecimentos retiraram do direito a imitade, j4 que o
mesmo passaria a uma condicdo de refém dos ceatdrpsder. Um verdadeiro pluralismo
composto de uma infinidade de ordenamentos, saldtvdanto a ordem como um Judiciario

comum?*®

218 Cf. LOPES, José Reinaldo de Lin@.direito na histéria: lices introdutérias. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2008,
p. 55.

Y |bidem,p. 51.

218 A Igreja exerceu um papel extremamente influerdeDireito do referido periodo, o qual passou a se
constituir progressivamente a partir do fim da gmidade, a medida que se deu o desenvolvimento das
instituicOes eclesiasticas e a concessao de framgumunidades a Igreja. Tais “regalias” lhe paemitescapar
da autoridade civil a ponto de exercer ela prégui Jurisdicdo sobre os membros do clero e dosigsdigis.

Cf. VERGER, Jacquegultura, ensino e sociedade no Ocidente nos sécuki$ e XIIl . Traducdo de Viviane
Ribeiro. Bauru, Sdo Paulo: Ed. EDUSC, 2001, p. 93.

219 Esse fendmeno é mais fortemente verificavel raiditde média. Neste periodo é que a unicidadéreitod
romano foi substituida pela diversidade dos diseitacionais das realezas germénicas. Sobre o ¢temsyltar:
VERGER, Jacque£ultura, ensino e sociedade no Ocidente nos sécukis e XIII . Op. cit.,p. 92.
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A propria Igreja —, que por séculos utilizou-se dastes do direito romano —,
provocou a tentativa de instituicdo de uma unidamdielica dada mesmo a realidade do
pluralismo de ordenamentos da época. Essa inflaéaohbém se refletiria nos institutos
processuais, porquanto a partir de entdo, comegtadado pela presente tese, sedimentar-se-
iam os principios da cleméncia e de benignidaded& se olvide que a época medieval
guarda relacdo a um tempo histérico em que aindana@ceu o sujeito de identidade
autdbnoma.

Isso permitia que algumas regalias fossem sus@ntpdr uns (principalmente
clérigos, senhores feudais e reis barbaros) emigmos outros, marca caracteristica do
periodo feudal e do direito feudal. Seu crescimémtou praticamente a supressao do direito
romand®®, que somente renasceu a partir do sécuté’ Xhiciando na Italia e desenvolvendo-
se gradativamente na Franca, Alemanha, Espanhdcenda menos intensa na Inglateffa.
Nesse periodo & Universidade de Boldfihéoram postos & disposicédo Digesto e as
Instituta$®*, ou seja, o conjunto deorpus iuris civilisde Justiniano, o qual posteriormente
foi estudado ardorosamente em toda a Europa, quasduarisdicdes de diferentes paises
passaram a exigir dos juizes o conhecimento daai@nano’?

Um direito que praticamente ignorou o periodo @mtea Justiniano, detendo-se na
renovacao dos pilares que sustentavam o direit@mondo tardo-império, 0 que também se
deve ao direito estudado nas universidades da Made. Verger, em relagédo ao tema, relata

que o despertar da atividade juridica foi flagramdereferido periodo, sobretudo na Franca e

20 para Merryman @orpus iurisndo se limitava ao direito civil romano. Incluiaitaa coisas referentes ao
poder do Imperador, a organizagdo do Império, @xu em desuso com a derrocada do império romaso. O
invasores aplicaram vers@es do direito civil romaras rudimentares, menos refinadas, trazendomépsios
costumes legais germanicos, que se aplicavam anele$0s mas ndo aos povos conquistados. A fuséerdes

leis germanicas com as instituicdes legais roménage, ao largo dos séculos, se denominou “direittano
vulgarizado”. InNMERRYMAN, John HenryLa tradicion juridica romano-candnica. Op. cit.,pp. 27-28.

221 gystenta Verger que quando Justiniano determinelatzoracdo de sua compilacdo, as relacdes entre o
Império do Oriente e o Império de um Ocidente bdrlestavam bastante distendidas. Isso justificgumo
corpus iurisfoi recebido no Ocidente somente no século Xl. &iéio os reinos barbaros contentaram-se com
fontes juridicas pobres e disparatas. WERGER, Jacque<Cultura, ensino e sociedade no Ocidente nos
séculos Xll e XllI. Op. cit.,pp. 90-91.

222 Cf, GILISSEN, Johnlntroduc&o histérica ao direito. Op. cit.,p. 130.

23 gobre 0 ensino em Bolonha, aduz Wieacker que &r mile a formacdo da ciéncia juridica europeia
encontra-se ligada a um movimento cultural atirsgiu ponto de maior importancia ao avangar em bdssa
camadas mais profundas da cultura antiga. A idéoldg movimento em Bolonha teria sido suscitada pel
exploracdo critica ou pela descoberta de textodafmentais, como organon aristotélico e os escritos de
Platdo. Também a fundacéo dos estudos juridicosifites se relaciona com o reingresso da liteeajuridica
classica, conservada na consciéncia juridica ddeidaédia. In:WIEACKER, Franz.Histéria do direito
privado moderno. Op. cit.,pp. 38-39.

24 Trata-se de um verdadeiro manual de direito ronglaborado para o uso dos estudantes de Direito de
Constantinopla. Serviram-lhe como modelo de Comiestade Gayo e sao divididas em quatro livros, que
indicam os varios assuntos abordadosJUSTINIANO I. Institutas do imperador Justiniano. Op. cit.,p. 06.

225 Cf. VILLEY, Michel. Direito Romano. Op. cit.,p. 84.
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Italia, quando estudiosos recorreram aos textalrdi#o romano em um auténtico trabalho de
pesquisa, de critica e de organizacao das fontdgeitn. O foco de estudo, todavia, centrou-
se nos manuscritos da codificaco justinfffia.

Tudo iniciou em Bolonha, ao final do século XI. é€hascimento do direito romano
levou ao estudo aprofundado dorpus iurisde Justiniano, em particular digestq época
em que os glosadores submeteram a compilacdo aatemnénto tedrico que estruturou a
teoria juridica do continente europeu (a chamadac@ europeia do direito), baseada
fundamentalmente no periodo do direito romano péssico justinianeu, do periodo tardio
do direito romané?’

Para Verger, deve-se inicialmente a Irnerius av&g@o docorpus iurisem cinco
volumes. A ele atribui-se, da mesma forma, o in@aoglosa juridica, que se consistia no
procedimento de inserir entre as linhas (glosarlinear) ou na margem do proprio texto
(glosa marginal) dacorpus iuris certo numero de explicacbes de palavras ou eXj@ess
dificeis. As glosas haveriam se acumulado por testrsucessivos até chegar a um conjunto
extremamente grande e profundo de esclarecimenttalhddos sobre digesto de
Justiniano.

Por intermédio dos principais alunos de Irneriugué o trabalho dos glosadores
tomou uma amplitude considera&l Tratava-se, como leciona 0 mesmo Verger, “de dicar
acervo de Justiniano, sem recorrer a histéria erskgsomente as fontes ttvium, ou seja,

a gramatica e a dialética, os elementos de umaidayterfeitamente coerente, ou a0 menos
todos os elementos de analise juridica e os piox{w direito que ele continh&®

Diante de uma necessidade da época, os glosaddpsstisram as fraquezas e
incoeréncias dos direitos barbaros a partir de tatianalidade em que ao direito incumbia a
missdo de regular a sociedade. Segundo FerrazrJumittabalho dos glosadores foi o
desenvolver uma técnica especial de abordagemxtlies tpré-fabricados, aceitos por sua
autoridade, caracterizados pela glgsamatical, pela exegese e pela explicacdo dedsenti
Uma dogmatica juridica determinada pela proprieoraddade da glosa. A conexdo entre
autoridade e razdo, na crenca de que o texto denidns seria a encarnacdo datio
scripta®*® Esse trabalho foi sendo paulatinamente inseridonmétodos de ensino aos alunos

da Universidade de Bolonha. A preocupacdo dostfqgrida época, com base nas glosas,

226 Cf. VERGER, Jacque#s universidades na Idade MédiaTraducdo de Falvia M. L. Moretto. S&o Paulo:
Ed. da Universidade Estadual Paulista, 1990, p2&25
227 Cf. KASER, Max.Direito Privado Romano. Op. cit.,p. 25.
228 \VERGER, Jacque€ultura, ensino e sociedade no Ocidente nos sécukis e XlII . Op. cit.,pp. 95-96.
229 (i
Ibidem,p. 97.
230 cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaid.ciéncia do direito. Op. cit.,pp. 21-22.
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estava em realizar uma exegese minuciosa do digetiano.

O interesse em investigar o fendmeno da renovagadirdito romano na roupagem
justinianeia em Bolonha guarda relacdo a influéegercida por esse movimento renovatério
no redimensionamento das formas processuais cosgueemento do processo do periodo
classico do direito romano.

Isso porque a atividade que os glosadores reatizacabou apropriando-se, na época,
da estrutura do velhardo iudiciorume dalitis contestatiq universalizando, doravante, a acéo
condenatoria, dado fulcral para compreender os@pdins de uma jurisdicdo eminentemente
declaratérig€®* Merryman, quando se refere a Bolonha, além dedlorar o fato e que o
direito ali trabalhado era um dos temas de maierv@éacia, ndo deixa de alertar ao leitor que
o direito que se estudava era o romano vulgarizadorpus iurisde Justinian®?, depois re-
denominado &us communeuropeu.

Um sistema (também) processual que acabou recebdindtamente o legado
estrutural e sistemético dordo. Somente no direito mercantil, e por forca do riate
delineamento deex mercatoria(século Xl), percebe-se uma forma de sumarizagagsqrviu
como rompante aas communde sua filiagdo aordo). Ali os procedimentos eram mais
céleres, mais informais. Resumiam-se, quanto aaplieacdo, ao direito mercantil e suas
praticas comerciais.

Tais fendbmenos explicam, em certa medida, comoaaaab por surgir as tradicoes
juridicas docommon lawe dacivil law. Este, no continente europeu; aquele, na Ingaaterr
Sua (sistema daivil law) base de constituicdo esta no direito romanonjasteu da época
tardia do direito romano. Segundo Merryman, uma dasbes que diferenciam tao
sensivelmente os dois sistemas reside no fato deaduadicdo do direito civil teria legado
uma atuacao jurisdicional aos moldes da realizattaipdexromano do periodo formulario,
o qual, por ndo sexpertem direito, recorria ao jurisconsulto em buscaskessoria legaf’

A tradicdo dacivil law, da qual faz parte a processualistica brasilerainfluéncia
europeia (principalmente portuguesa e italianagbag assim por herdar um modelo
jurisdicional que ao se fundar na figuraiddexromano e do direito justinianeu vulgarizado
nao recebeu a pratica da concessdo de interdigsermies na jurisdicdo pretoriana romana

(que, por sua vez, sustenta a tradicdo dos pailssetos acommon lay auxiliando na

%31 S50 varios 0s autores estrangeiros que atestanoesséncia. Os principais deles sdo os propoognistas
mencionados na presente tese. Na doutrina naciooasultar: Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO
Luiz Carlos deLicBes de histéria do processo civil romandOp. cit.,p. 74.

232 cf. MERRYMAN, John HenryLa tradicién juridica romano-canénica. Op. cit.,pp. 28-29.

233 |bidem, pp. 74-75.
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formacdo de um modelo de juiz que através da aidagdio do rito processual limita-se a
declarar direito$®* Ao contréario, foi agraciada com a heranca de uradigdio que se
estruturava processualmente a partir da atividadargsconsultos na emisséo de pareceres.

Osiuris prudentesainda que, como se viu, sobrelevassem o casaetoncecebiam
0S processos sem vida, porquanto a producdo prabgdse tinha realizado quando da
consulta pelas partes, o que fomentou o afastam@émt@aso concreto e a aposta no
procedimento como meio revelador da verdade. Eesgante verificar, com isso, que a
atividade jurisdicional nos paises da tradicad law acabou por se limitar a uma atividade
mecanicizada, de serventia a matéria ja legisiqua,ao modelo positivista cré que o sentido
esta nos textos (na lei, nas simulas, nos enurssiaiej*°, exercendo o intérprete uma
funcado reveladora do espirito contido na lei, afadb a hermenéutica do caso concreto ao
auxiliar na realizac&o do sonho racional-iluminisiaancar a certezio direito®*°

Conseguentemente, o sistema do direito escritoopasse caracterizar pela reuniao
codificatoria das leis e, por outras, mas tambémaspenesmas razdes, numa estrutura
processual civil fase-a-fase, o0 que acabou inteadi® com o movimento racionalista-
normativista presente no século XVII.

Em sentido contrario, a tradicdo inglesa e posteeate a americana foram
diretamente influenciadas pelo direito romano at&@sshdo tendo recebido tdo intensamente
as influéncias do direito justinianétl.Na Inglaterra elaborou-se um sistema juridico dpie
énfase as decisdes das jurisdi¢cdes reais, o qdeusa partir do século Xl para designar o
direito comum, por ocasido dos costumes locaisprim® de cada regi&d® O sistema da
common lawguarda uma intima relacéo ao direito jurispruddrelaborado pelos juizes reais
da époc&®, sem estar relacionado diretamente & influénciidanarca do direito praticado

%34 De acordo com Merryman, o juiz davil law contemporanea desempenha as funcées herdadasnpor u
tradicdo que data da épocaiddexromano. Essa tradicdo ndo concebe o juiz comadatoam papel criativo, 0
que foi reforcado pela ideologia anti-judicial devalucdo europeia e pelas consequéncias logica®utana
racionalista. O juiz do direito civil desempenhaiesum papel substancialmente mais modesto qué afu
tradicdo do direito comum. Ibidem, p. 78.

2350 que contribui para a dificuldade em adminisermomplexidade social através de uma racionalidéuia
arraigada ao modelo kelseniano normativista-indi@iista em fazer (dizer) o Direito. Sobre a doatrin
kelseniana, consultar: KELSEN, Haf®oria Pura do Direito. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2006.

236 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cji.,36.

237 Gilissen leciona que o renascimento do direitoamn&o ocorreu de maneira uniforme na Europa. Isso
significa que o grau de romanizacdo varia de pgais. Ela foi maior na Italia, Alemanha e paiselyd
holandeses. J& a Inglaterra escapou-lhe, gracdesamvolvimento de seommon law In: GILISSEN, John.
Introducao histérica ao direito. Op. cit.,p. 203.

238 |dem, ibidemp. 207.

239 Relata Gilissen que os reis da Inglaterra consaglesde o século XIl impor sua autoridade sobrenjuato

do territério do seu reino. Conseguem desenvolvarompeténcia de suas jurisdicdes com prejuizo das
jurisdicdes senhoriais e locais que perdem proiya@sente a maior parte de suas atribuicdes. Quajipssoa
que quisesse pedir justica ao rei podia enderbeamin pedido. O Chanceler, um dos principais cotatmes
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nos paises davil law.

Por isso é que o recurso ao direito romano toreodificultoso. Lembra Gilissen,
sobre o tema, que a constituicdo do sistemaodanon lawnterliga-se a atividade dos juizes
dos Tribunais reais de Westminster, para os quaiprecedentes judiciariogases law
foram sempre a grande utilid&dfepara a defesa dos interesses que lhe eram canfi@dm
efeito:

[...] desde 1290, as principais decisdes judictadas Tribunais de Westminster
eram registradas e conservadas nNtear Books escritos emlLaw French
provavelmente por advogados. A partir do século,X8l compilagdes impressas
de jurisprudéncia, dsaw Reportsconstituem a documentacdo mais importante dos
juizes e advogadds!

O gue de mais interessante ha nesse sistema, rams mara a tese presente, € que
diferentemente a tradicdo dos paises que receledireito escrito ¢ivil law), o direito do
juiz (judge made layy nacommon lawresgatou a funcdo mais interessante dos pretiares
época romana classféd consistente na emisséo de interditos. Essa &mdjgarda relacéo a
um juiz atuante (expressao que néo deve ser cadlumdm ativismos ou decisionismos),
enquanto que no direito escrito “la imagen netajukt es la del operador de una maquina
disefiada y construida por los legisladores. Suidanes meramente mecanit& um
trabalho consistente em simplesmente encontraspsicdo legislativa correta, aplicando o
silogismo entre a “premissa maior” (lei) e a “ménffato), onde “la premisa mayor se
encuentra en el estatuto, los hechos del caso gmo@epremisa menor y la conclusién se
sigue inevitablemente*

Isso também explica porque o servico judicial pases de tradicao civil tem ligacéo
a uma carreira burocrética, onde o juiz € um furi@, um empregado publico, detentor de
uma fung¢dao judicial mecanicizada, fato que posterémte se intensificaria com a doutrina da
separacdo dos poderes no Estado Liberal. Esta, semera, negou aos tribunais qualquer

funcao interpretativa, prevendo que a atuacaodjeiaal devesse se socorrer a legislatura

do rei, examinava o pedido e, se 0 considerasstafentado, enviava uma ordem, chamadaa um xerife
para que este ordenasse ao réu que desse satiatag@eixoso. Owrits, que inicialmente eram adaptados a
cada caso, rapidamente tornaram-se férmulas eSpz@as que o Chanceler passa ap0s pagamentoxaem e
aprofundado prévio. Encontra ai sobretudo o meiatdbuir o0 maior nimero de litigios para as juigses
reais. Ibidem, pp. 209-210.

240 Ainda que o juiz que proferiu a primeira decisdona dada matéria teve de encontrar noutro lugar os
elementos de sua solugéo, sobretudo no dominicedess de fundo, chamadashstantive lawibidem, p. 212.

241 |dem, ibidemp. 211.

242 30bre a relagéo entre a tradig&onmon lave o periodo classico do direito romano, consuR&DBRUCH,
Gustav.O espirito do direito inglés Mildo: Ed. Giuffre, 1962, pp. 04-08.

243 Cf. MERRYMAN, John HenryLa tradicién juridica romano-canénica. Op. cit.,p. 77. Traduc&o livre do
autor: a imagem nata do juiz é a de um operadon@emaquina desenhada e construida pelos legisladsua
funcdo é meramente mecanica.

244 1dem, ibidemTraduc&o livre do autor: a premissa maior se engard ordenamento legal, os fatos do caso
provém da premissa menor e a conclusao se segliusmente.
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para a solugcdo de problemas de interpretacdo.d& pebpria justica ndo estaria na aplicacédo
do direitd®®, mas na atividade legislativa. A justica seria problema do direito positivado
especificado em seus diferentes ramos, ndo umamabtia atividade jurisdicion&l® Assim
estar-se-ia a salvo da ameaca de uma tirania guéici

Os modelos daommon lave dacivil law, diante disso, diferenciam-se ante ao fato de
que o primeiro guarda relacdo a um direito criadooelelado pelos juizes, enquanto que na
tradicao do direito civil os mesmos sao funcior&pablicos a quem cabe simplesmente (e de
forma neutra) declarar o direito antevisto pelaslaglor, fator que foi alimentado pela ansia
iluminista da busca da certeza (e seguranca), quar@cesso receberia, como Unica condicédo
de possibilidade, a sistematizacdo do procedimemtbnério através da investigacao
exauriente da prova pelo juiz e seus auxiliares.

Como se pbde constatar, a influéncia do direitduiiniano foi intensa nos paises
que receberam a tradicdo do direito escrito. Iss@ye no Império Bizantino o direito
romano continuou a ser estudado e aplicado dutadtea Idade Média, principalmente nas
escolas italianas, que acabaram exaltando o edsiddeito romano da época justiniana. Em
processo, do periodo poés-classico eoddo. A partir do século Xl tal conviccdo adquiriu
atualidade politico-ideolégica com a adocdo do ettacjustinianeu de soberania. Roma
passou a assumir uma imagem mais variada entredeario de Império e Republica,
principalmente a partir do trabalho dos glosad8tesde sua glos&?

E se o estilo de interpretacéo dos glosadores tioived método fulcral eatio scripta,
fica facil perceber como um texto isolado de unmsjarconstituia um ja em-si-mesmo (isso
servira para construir a propria tese positivisomddjco, principalmente no século XVIII),
sem referéncia a sua conexao com o conjunto (sajtdentodos os textos (juridicos). Sobre o

tema, ensina Wieacker que

[...] ndo obstante, os glosadores deram forma, esta modelo de ensino, ao
método que fundamentalmente ainda hoje se mantéro técnica dos juristas. O
resultado destes processos, moldados por incoatgeeacdes de juristas e gravado
na sua memoria, foi um dominio do texto romano de @ jurista moderno ja
dificilmente pode fazer uma pequena ideia, mas émmbm treino na exploracéo
I6gica dos problemas juridicos que ainda hoje pereta quase inalterado no estilo

245 Karan ressalta que é justamente nas raizes ddivenano (ou da filosofia grega) que esta situadealce
dado & realizac&o da justica na funcao jurisdididbm Aristételes (no seHtica a Nicdmacg encontramos na
figura do juiz a personificacdo da justica, cujef@ é a de realizar o justo. O juiz ideal é aigasanimada, a
justica vivente. In: KARAN, MunirA funcéo judicial. Artigo publicado junto a Revista de ProcesselZ®ano
11. Editora Forense, 1986, p. 169.

4% 5obre o tema, consultar: BIDART, Adolfo Gellsa humanizacion del proceso Artigo publicado junto &
Revista de Processo, n° 9, ano 3. Editora Revisa dbunais, 1978, p. 106.

247 Cf. MERRYMAN, John HenryLa tradicién juridica romano-canénica. Op. cit.,p. 79.

248 Cf. WIEACKER, FranzHistéria do direito privado moderno. Op. cit.,pp. 43-44.

249 |dem, ibidemp. 50.
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especifico da discussdo das hipoteses juridiceam,guementacao e na interpretacao.
Os seus defeitos residem sobretudo na represséz@ia pratica e da justica pelo
culto da autoridade e do formalismo 16ged.

Dessa passagem é possivel perceber que o mesfradno que tenderia a aparecer
somente no movimento positivista juridico do séciNdll encontra raizes na atividade dos
glosadores daorpus iurisdesde o século Xll, os quais teriam (mal)influadoi a aplicacao
pratica do direito a partir de entdo, principalneend que tange ao respeito da singularidade
do caso concreto. Isso tudo através da hipostasag@utoridade da razdo escrita, pela qual
pretendiam os glosadores ingressar na exegese menacées de sintese que deveriam provar
a compatibilidade de textos aparentemente condréait ou subsumir uma multiplicidade de
textos a uma mesma regraO foco de tal atividade é muito semelhante & jvisti juridica,
estando centrada basicamente na hipostasiaca@xtos.tComo se esses fossem capazes de
apresentar todas as hipoteses aplicativas emadireit

Mesmo assim o retorno ao periodo classico dotdireimano e a tendéncia a uma
revalorizacdo do caso concreto em direito (e nagwso civil) ocorreu por forca dos
humanistas diante da vontade na renovacédo do hamepleno Renascimento italiano. Essa
corrente, que se iniciou no século XIV, voltou-satca as formas de ensino e a compreensao
do direito e da jurisprudéncia de seu tempo. Issque a preocupacdo humanista relacionou-
a com a propria existéncia humana, pelo que rectarheno espaco da vida publica um lugar
privilegiado de manifestacdo dos valores mais eélevada condicdo humana, recuperando,
como leciona Barros, a figura classica do cidadam aoltado para os problemas de sua
cidade®?

Em Wieacker é possivel verificar que os humanigtateriam as fontes puras em vez
da tradicdo, o conhecimento das ideias em vez ogpravacdo das autoridades por meios
l6gicos, 0 sistema em vez da exegese, 0 que comnifiara uma viragem da ciéncia juridica
no sentido do historicismo, do idealismo raciotalisda sistematicidade interna e da
construcdo de conceitos gerasJa segundo Ovidio Baptista, 0 humanismo, que tagie
se tornaria individualismo, tem origem no crist&no. Seria 0 humanismo a grande
mensagem transmitida pela moral cristd, reorientagartir de Guilherme de Ockham, no

sentido de um nominalismo absoldtd.

20 |bidem, p. 65.

%1 pidem,p. 53.

%2 Cf. BARROS, Alberto Ribeiro G. deO Pensamento Politico no Final da Idade Média e no
Renascimento In: Curso de filosofia politica: do nascimentofifiasofia a Kant. Coordenacéo de Ronaldo Porto
Macedo Jr. Sédo Paulo: Ed. Atlas, 2008, p. 232.

253 Cf. WIEACKER, FranzHistéria do direito privado moderno. Op. cit.,pp. 90-92.

24 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cji.,60.
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Posteriormente, no ambito do direito processuail,coomo se verd no proximo
capitulo da presente tese, isso contribuird paeaaygistema processual eleja o individuo
como o seu ator de maior destatiga que a partir de entdo o homem ocupa o lugarate
da consideracdo do direito, redimensionando a psoedistica a um viés humanizador das
relagces sociais® A humanizacdo, no direito processual civil, tefaer regulamentar o
processo conforme o modo-de-ser dos homens quelinare, de modo a obter, enquanto
meiq o respeito dos direitos fundamentafs.

O ideario humanizador no direito processual pragdssivil acabou por legar um
modelo de processo absolutamente vinculado a solde&conflitos individuais, fendémeno
que seria reforcado com o movimento estatal lipggahos séculos XVII e XVIII, quando
sobreveio um pensamento que leria o direito degatémia natureza do homem.

Em virtude disso, cumpre investigar o impacto targo o direito quanto 0 processo
civil sofreram através do surgimento das novas riams filosoficas, de raizes medievais,
notadamente a partir do século XVII e do préprigsaento do conceito moderno de Estado.
Foi 0 momento em que a obsesséo pela cérfara direito processual civil consubstanciou-
se diante da desconfianca com que a Revolucdo etar{gue seguiu caminhos opostos aos
adotados pela Inglaterra) encarou a magistratugaieoinclusive conduziu a era das grandes
codificacées do direito europét.

Até agora ja se pode verificar porque o direitocpesual civil moderno manteve-se
atrelado a uma jurisdicdo de atividade prepondenasite declaratoria de direitos (de cunho
eminentemente individual), bem como porque os paisglo-saxdes receberam o contributo
de uma jurisdicdo-processual assemelhante. Fajihicax ainda nesta primeira parte da
presente tese, como se deu a consagracdo do pnectdiordinario, entendido como Unico
possivel ao alcance da verdade em processo; daarfesma, sua relacdo com a teoria da
separacao dos poderes, local em que a filosofiana@csta exerceu um papel extremamente
relevante.

Esse é justamente o desiderato do segundo capdutwimeira parte deste trabalho,

%5 Cf. MACPHERSON, C. BA teoria politica do individualismo possessivoDe Hobbes a Locke Tradugéo
de Nelson Dantas. Rio de Janeiro: Ed. Paz e TEO%8, pp. 10-15.

2% Cf. BIDART, Adolfo Gelsi.La humanizacion del procesoOp. cit.,p. 109.

%7 |dem, ibidemp. 111.

%8 Que ainda é objetivo da processualistica modermgye se conclui, dentre outras passagens e alwas,
seguinte trecho de Willis S. Guerra Filho: “no caso que a parte necessite da tutela jurisdiciorialtando a
certeza a respeito da existéncia do direito, objltomesma tutela jurisdicional, podera obté-lavasado
processo de conhecimento, que tende a emissdguielale uma sentenca de mérito”. Fundamentos do
procedimento ordinario. Campinas: Ed. LZN, 2004, p. 15.

“95ILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucéo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 103.
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no qual interessara investigar a obsessdo do puelesno moderno na busca de certezas e
verdades em processo civil, momento em que a relegfie a organizagdo politica e o
constitucionalismo do Estado moderno (em sua relagaratica jurisdicional) assumirdo um
lugar relevante na tentativa de se compreenderaguaisdicdo de que se dispde atualmente e
gual a possibilidade em se ultrapassar um paradigmaxpurgou os fatos em processo civil.
A busca (necessaria) na constru¢cdo de um procéssbuypocratico e anti-positivista servira

como base estruturante da investigacdo que se fara.



82

2 Estado moderno e processo civil: os desafios daacao jurisdicional
entre a seducéo racionalista e a necessidade pet@r@ncia e integridade
das decisoes judiciais
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A sobreposicéo da raz&o, pelo homem, como meiacdseso as verdades absolutas
(ideério do iluminismo), influenciou diretamententta o direito quanto o processo,
confinando os juristas a um mundo juridico totalteesresvinculado do mundo da vida, do
mundo social. Castanheira Neves chega a afirmaagagdo moderna levou o juridico ndo
mais a um mundo de solu¢des normativas para prall@naticos concretos, individualizados
em sua problematicidade, mas a um sistema racien&mmormativo, um “platonismo de
regras” relacionado a uma sistematicidade normgmrescrita a-concreta, antecipada e
logicamente construida. Logo, as solucdes pararadegmas em direito haveriam de estar
previamente previstas e deveriam corresponderti&cgmo dedutivismo-logico (subsuncao)
mediante uma reducéo sistemético-conceffifal.

Esse é o terreno fértil para o desenvolvimentpaitivismo juridico, que a partir do
positivismo sociologico comteano — que na tentatilea superacdo da metafisica deu
preferéncia as ciéncias experimentais — desenvaleewientificamente, vinculado a
necessidade de seguranca da sociedade burgues®nse&n Regimenfraqueceu a justica
atravées de um imensuravel uso do poder da forgasdenecesséaria a criacdo de uma
sistematizacao juridica que imporia aos juristaalarizacao da lei. Ferraz Junior, sobre isso,
ensina que a partir de entdo a tarefa do juridsaquaa recair na “teorizacao e sistematizacao
da experiéncia juridica, em termos de uma unificagistrutiva dos juizos normativos e do
esclarecimento dos seus fundament8s”.

Assim € que o predominio do vetor seguranca sobretor justica condicionou a
formacdo do espirito cientifico moderno, submetendmensamento juridico a métodos e a
principios das ciéncias logico-experimentais, ems#), num movimento constante e
gradativo, o inicio da era das codifica¢db@slocal da satisfacdo das leis do Estado. Nesse
mesmo movimento, a sede do iluminismo-racionalpt meétodo (préprio das ciéncias
l6gicas) acabou por pretender descobrir um direfto fases (cindindo-se 0s processos de
interpretacdo-compreensao-aplicagéo), de formacquévesse a exatiddo de uma equacéo
algébrica, contribuindo ao predominio do valor sagga (certeza), que por sua vez é o

elemento preponderante na formacdo do conceito rmodge direitd®> O processo e a

260 cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio.O Direito hoje e com Que Sentido?0 problema actual da
autonomia do direito. Lisboa: Ed. Instituto Pia@&02, p. 25-26.

61 Cf. FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaié.ciéncia do direito. Op. cit.,p. 32.

%2 Qvidio Baptista lembra, contudo, que se mosteréssante observar como o predominio da segurahga s
0s ideais de justica que, na Europa continental etsejo a era das codificacdes, foi igualmente conatante
na doutrina juridica inglesa, embora a Inglatefieh,ao0 mesmo principio, tivesse procurado idénsieguranca
para o direito no sistema dos precedentes, evitaramlificacdo. In: SILVA, Ovidio A. Baptista daurisdicao

e execuc¢dao na tradicdo romano-candnic®p. cit.,p. 105.

263 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 110.
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propria atuacao jurisdicional passaram a ser gagipdoessa ideologia.

Ao crerem que a lei, obra de exclusividade do lad@, fosse anéloga as proposicdes
matematicas, 0s juizes atingiram assim a tranquiédde consciéncia, o que lhes permitiu (e
ainda permite!) a iluséo de se manter irresponsd¥eQuanto ao processo, o método exigiu
pensa-lo enquanto equacao algébrica que somentéredoma verdade, que naquele caso
seria absoluta, eterna. Seu comprometimento condealogia do método subsuntivo-
dedutivo, proprio do positivismo juridico do séctX, acabou sedimentando a criacdo de
codigos de procedimento que se sofisticaram a elstiro jurista a percorrer um caminho que
tem como ponto de partida a verificacdo das prgpesijuridicas para entdo alcancar os fatos
concretos, como se 0 processo fosse constituidorpasistema juridico perfeito e acabado,
onde o tedrico do direito procura ordenar os femse partir da utilizacdo de conceitos que
o “mundo juridico” Ihe oferece.

Dai que se a constituicdo do processo de conhetmea forma como estruturada
nos dias de hoje, deita suas raizes no fendmerwdilsarizacdo procedimental, fruto do
legado justinianeu na elaboracdo de uma atividadieifria limitada a declaracao de direitos
e a supressao dos interditos, também o tem naragéstdo conceito moderno de Estado (e
do préprio surgimento do constitucionalismo modgaicado nas filosofias do século XVII
e no movimento positivista do século XIX. Estespmipotencializarem o ideal seguranca,
acabaram por apostar suas fichas numa jurisdicétvanesem poder demperium onde o
sentido da lei deve ser univoco, cabendo ao jispedsada a interpretad&® declara-lo na

sentenca. E justamente esse fendmeno que se gassat@mar com maior aprofundamento.

2.1. Ainfluéncia da filosofia do racionalismo no eito e suas consequéncias a jurisdicdo
e ao processo: o direito seduzido pelo método subswo (e pela matematizacéo) e a
ficcionalizacdo do texto legal (conceitualismo) ngrevisdo de todas as hipoteses
aplicativas

A leitura do direito processual civil a partir sdluéncia do pensamento racionalista
presente no século XVII consiste num legado extreemte rico deixado pelo jurista Ovidio
Baptista. Teve ele, como poucos, a perspicaciabderear a necessidade de investigar o
processo para além do dogmatismo, advertindo querocesso de conhecimento foi

construido sobre a exigéncia de que a verdadegmnada depois de um amplo debate judicial

264 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cji., 16.

55| embra Ovidio Baptista que ao juiz ndo seria daglineneuticamente compreender a norma juridica, mas
ao contrario, com a neutralidade de um matematismlver o problema algébrico da descoberta demutade.
Dessa forma, reproduziu-se no século XIX a terdati@ Justiniano de impedir a compreensao hermenédlgi
suas leis. Ibidem, p. 24.
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advém de um juizo de certé¥ao que levou ao fortalecimento de um “instrumemi@paz de
abrigar essa filosofia, que possui na ideologiasdparacdo dos poderes sua base de
sustentaca®®’

A verificagcdo do nascimento de uma ciéncia pro@ssirii comprometida com a
filosofia racionalista do século XVII, transformand direito numa ciéncia em busca da
verdade, sem qualquer comprometimento com a jusiigacaso concreto, contribuiu
decisivamente para que Ovidio Baptista demonstiassistalizacdo historica do modelo do
ordo iudiciorum privatorumromano com seus correspondentes logicoadti® e da acao
condenatdria, alertando (criticamente) que somereocedimento ordinario seria capaz de
assegurar uma situacéo de neutralidade ao magistfad

A aproximacdo com os filésofos racionalistas douke XVII exerceu um papel
fundamental para que o processualista chegassaa@sclusdo. Gize-se que se trata de um
século em que a filosofia necessitou de que o dsaegse alcancado a ideia de um ser
supremo e de uma certeza suprema intuitivameneziagida, e que tivesse transmitido a luz
dessa certeza a todo o ser e a todo o saber dhlaide. A escolha por métodos, como o da
demonstracdo e o da deducdo rigorosa, relacionam-gsse desiderato. Sdo eles os
responsaveis pelo perpasse a toda a cadeia dosodgglp onde nenhum elo poderia ser
separado na reconducéo a causa primeira do serestda’’

Para Ovidio Baptista, o aleméo Gottfried Wilhelmildniz e o inglés John Locke,
filésofos do racionalismo, foram os grandes res@ogis por esta tentativa de geometrizacéo
do direito, onde o exame do caso concreto deverialsandonado em razdo da complexidade
com que se revestia. Tem toda a razdo o inigualaradessualista. Isso porque Locke,
principalmente em selEnsaio sobre o entendimento humand(1690), dedicou-se a
pesquisar as fontes do pensamento, uma vez quaceéiava a tese de que o ser humano ja
viria ao mundo com o conhecimento dentro de siewmdb a filosofia apenas revela-lo.
Segundo o filésofo, a compreenséo adviria unicaeneatexperiéncia, da demonstragéo (eis o
surgimento do empirismo inglés), o que justificagqoue Locke defendeu os direitos naturais,

apreendidos pela razdo, o que a sociedade civérideproteger.

% Revela-se interessante, sobre o tema, a conchis&dalatesta, que concentra justamente a antiese d
pensamento de Ovidio Baptista: “se a certeza temnatureza subjetiva, o sujeito natural ndo € epode ser
sendo aalma do julgador(grifou-se). Em virtude de uma simples deducgdalepse-a ser obtida sem
necessidade de qualquer outra indagacao, sob o gdentista racional’. Cf. MALATESTA, Nicola Framad

Dei. A l6gica das provas em matéria criminal Traducéo de Paolo Capitanio. Campinas: Ed. Bdleks2001,

p. 47.

%67 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 117.

28 |pidem, p. 132.

29 Cf. CASSIRER, ErnstA filosofia do iluminismo. Op. cit.,p. 24.
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A obtencado do equilibrio do homem com o direittured derivaria da propriedade,
gue seria a forma do elemento constitutivo do sujeumano. A mesma, em Locke, passa
entdo a ser compreendida ndo somente enquantoo aiigeimulado pelo trabalho, mas
também enquanto vida e liberdade, tendo sua camgligélica relacionada ao acumulo de
riquezas, uma situacdo que no estado de natur&&resigualdade originaria. Este quadro
assume uma posicédo diferente definida pela ingiituda moeda, quando a propriedade passa
a ser trocada pelo dinheiro, superando os limitaturais da apropriacdo privada,
transmudando um estado de paz natural num estadarfr e gerando a necessidade de um
poder politico que construa leis para regulamentimitar a propria propriedadg?

Qual efetivamente o compromisso de Locke comé&@sci@s matematicas? E o reflexo
disso para o direito e para 0 processo? A invegsimgerpassa, obrigatoriamente, pela obra
Processo e ldeologiade Ovidio Baptista, e pela observacdo do autogquieem Locke o
conhecimento pode ser intuitivo ou demonstratiemdd em qualquer caso origem nas
sensacdes. No primeiro caso, a Unica certeza addai intuicdo imediata oriunda das
percepcdes sensoriais. Segundo o filésofo ingl&pasepcdes morais seriam demonstraveis
tais como a matematica. Por isso € que Locke, ségu onda racionalista, preocupa-se com
definicdes, ndo com o que acontece enquanto mtagées do comportaments: O reflexo
disso no direito (e no processo civil) esta naise@® do “mundo dos conceitos” do “mundo

dos fatos?’2

, 0 que certamente o teria influenciado diante gnma cisdo entr@raxis e
doxa

Ja o conhecimento demonstrativo seria aquele ssado quando as percepcdes
imediatas ndo se mostrassem possiveis. Vale eraf@ta de Ovidio Baptista no sentido de
gue na visao lockeana tanto a moral quanto o disgitiam demonstraveis, onde 0 acesso as
proprias coisas mesmas dar-se-ia diante de um ciomigo perfeito num mundo composto
de acertos e erros. O problema esta em que o empide Locke renunciaria o problema do
conhecimento histérico. A hermenéutica em geéral.

Também Leibniz, para o processualista gauch@ temtribuido na elaboracdo desse
projeto de transformar a moral e o direito em un@maa demonstrativa. Referindo-se a
Welzel, relata que Leibniz construira um projetoud®a ciéncia do direito enquanto ciéncia

puramente racional, o que faria com que a préoprissgrudéncia, quanto ao que esta

270 cf. MERLO, Maurizio. Poder natural, propriedadpagler politico em John Locke. I8 Poder. histéria da
filosofia politica moderna. Giuseppe Duso (org.Jaducdo de Andrea Caiacchi, Lissia da Cruz e Silva
Giuseppe Tosi. Petropolis, RJ: Vozes, 2005, p. 157.

271 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cjip. 80-81.

"2 |dem, ibidem.

273 |dem, ibidempp. 82-84.
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positivado, apoiasse-se totalmente em fundameatiosnais, extraindo a decisao, na falta de
disposicdo legal, do direito natural com o auxd®m razdd’* Na obraOs elementos de
direito natural o fildsofo traz algumas passagens que acabamegseeldr um dos pontos de
partida de que se valeu Ovidio Baptista na busacmiigpreensao das origens do atual sistema
de conceitos em que o0 processo civil esta embebdoo fildsofo aleméo, notadamente
sobre a doutrina do direito, ao defender que a resn depende da experiéncia,

[...] sendo de definicdes, ndo das demonstracdeseattdidos, mas da razao, e sao,
por assim dizer, proprias do direito e ndo do fétesim, pois, como a justica
consiste em um certo acordo e proporcao, pode dettese que algo € justo, ainda
gue ndo haja quem exerga a justica, nem sobre m gaeaia, de maneira
semelhante a como os célculos numéricos sdo verdadainda que ndo haja
guem numere nem guem numerar, da mesma maneiraré@nse pode predizer de
uma coisa, de uma maquina ou de um Estado quesisteesn, haverao de ser
charmosos, eficazes e felizes, ainda que nuncanemxistido. Por tanto, ndo é
surpreendente que os principios destas ciénciamsairdades eternas, pois todos
eles sdo condicionais, e nem sequer necessitanalgaeexista, mas apenas que
aceitem sua suposta existéncra.

Disso se constata que em Leibniz as proposico&tigas haveriam de admitir uma
significacdo precisa, das quais fosse possivehiextonsequéncias igualmente definidas e
inquestionaveis, o que torna possivel compreendstamente a partir da tentativa de
superacao do dogmatismo e da constante buscaquelperacéo da dimensao hermenéutica
no direito processual, porque Ovidio Baptista dadise a demonstrar as raizes do processo
civil enquanto fenbmeno diretamente relacionadoragonalismo e a uma ciéncia da
demonstracdo, os quais, por sua vez, teriam caidoldecisivamente para o estabelecimento
do pensamento conservat8em processo.

Um pensamento relacionado a uma ciéncia do progesscupada com a clareza dos
textos juridicos, partindo do pressuposto que edtegriam conter o sentido das proprias
proposic¢des juridicas, relegando a linguagem a taraeira coisa, ja que seu fundamento
estaria em encontrar significados que justificasssmexemplos mais representativosE
justamente esse pensamento que sustenta a idedmgdual processo de conhecimento,
local, como logo se vera, onde residem o magisteaddindmio neutralidade-protagonismo.
Neutralidade advinda da tentativa racionalistardasformar o direito numa ciéncia ldgica,
matematizada, cuja producao caberia ao iluminadeléelor, o qual teria a missdo de
produzir um texto de lei tdo claro e transparente dosse capaz de dispensar sua

2" |dem, ibidempp. 77-78.

275 Cf. LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm.Los elementos de Derecho naturallraducédo para o espanhol de Toméas
Guillén Vera. Madrid: Ed. Tecnos, 1991, pp. 70-71.

2’ Um pensamento que possui como marca registradatarélizacdo” da realidade que ele préprio elatdea
modo que todo aquele que procura questiona-la-s@na seus olhos, ideoldgico. In: SILVA, OvidioBaptista
da.Processo e ideologia paradigma racionalista. Op. cfi.,16.

27T Cf. LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm.Los elementos de Derecho naturaDp. cit.,p. 72.
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interpretacad’® Protagonismo advindo da falta de pré-compreensaGanhstituicdo, o que
sera destacado mais a frente, j& que condizentg@tempo politico.

Sa0 muitos os resquicios dessa tentativa tambéoddigo de procedimento civil. A
titulo de exemplo, € de causar espanto a materpatizéa chamada sumula impeditiva de
recurso, prevista no 81° do artigo 518 do cédigprdeedimento! Através dela pode o juiz
nao receber o recurso de apelacdo quando a seetdivg em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribufedleral, como se as respostas as
singulares relacdes juridicas materiais submetetasprocesso fossem de alguma forma
demonstravelmente antevistas pelas sumulas e paapacidade de enunciar significados.

O que dizer, nesse mesmo sentido, quando o légrslao tratar do recurso especial,
acrescentou a alinea “C” no artigo 543 do codigopdesso civil, levando inclusive a
doutrina (em sua grande maioria, de forma a-cjit@acunhar a expressao “recursos
repetitivos”. Tal dispositivo pressupde (de fornbsautamente ficcional) a possibilidade da
existéncia de uma multiplicidade recursal com funelato “em idéntica questao de direito”,
cuja ocorréncia autoriza o presidente do Triburealodgem admitir um ou mais recursos
representativos da controveérsia, os quais serémmnbados ao Superior Tribunal de Justica
representado os demais que assim ficariam suspensos

Tais exemplos demonstram como o0 processo civilque se dispbe atualmente
mantém-se adstrito ao espirito dogmatico, longectagias da compreensao. Um processo
gue renuncia a historicidade e a propria hermerg(#nquanto atividade compreensiva); que
representa os ideais de um racionalismo focadatisfagzdo do bindbmio certeza e seguranca
em prol de uma sociedade excludente e concentradopmder; que continua a buscar, em
pleno século XXI, e diante de um paradigma estgte se expressa enquanto meio
transformador da realidade, o desvelar de verdsigesas.

E o fard fomentando a reproducdo de sumulas, deéersg@s anteriores de
improcedéncia (vide artigo 285-A do cddigo de pdirento), etc., na va ilusdo de que tais
entes contém o sentido de todos 0s casos, ja qesampedeter todas as hipoteses aplicativas
em direito. Como ja afirmara Castanheira Neves éssma nitida tentativa de fungibilizacao
do fatico, pressupondo que algumas lides sdo mntmerecendo, diante disso, tratamento
idéntico. E assim que o caso concreto perde coamtgite sua singularidade, tornando-se
uma espécie de exemplar de um género que o absiavey azo a construcdo de sentencas

objetivas, eliminando qualquer possibilidade de pamisso ético daquele que as prolata,

2’8 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cji.,24.
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fomentando a funcionalidade (Castanheira Nevesljréiio a servico do politict’’

O sonho racionalista, como se percebe, € 0 soahexdtiddo, da demonstracédo
(matematica), da descoberta, o que o direito eooegso nao tiveram como escapar. E se
tanto o direito quanto o processo haveriam de satos, as respostas da jurisdicdo néo
poderiam compartilhar o erf8” Ndo poderiam arriscar-se a admitir a emissdo @m®gu
definitivos proferidos sob os pilares da verosdianica. Esse € um problema paradigmético
no processo civil. Qualquer um que proponha roroper a sacralizada ordinariedade deve se
dar conta disso. Deve investigar as consequénessedpensamento para 0 processo e seus
institutos.

As respostas em processo civil, diante e a pdiggo, deveréo ser certas ou erradas;
sao dependentes de defini¢cdes, que sempre venagas-@Savigny). Como se fosse possivel
permitir ao homem a constru¢cdo de um mundo harrma@itanquilo. Essa € a ideologia do
agir jurisdicional a partir do século XVIlI e da etrucédo do Estado da modernidade, onde o
direito passa a ser obra exclusiva do legisladguiZse transformaria no oraculo da lei (local
onde foi aprisionado), o fazendo através da pradicasilogismo, o que hoje revela o
componente autoritario dessa ideologia, escancaragtadireito produzido unicamente pela
vontade soberana e reproduzido pela funcionalifiatieial.

No ambito do direito processual civil, o resultatBo poderia ser outro que ndo a
proscricao dos provimentos fundados em juizos dessamilhanca, vez que a matematizacao
do processo levaria a magistratura a uma condigdoeprodutora do sentido da lei, de
declaracdo do sentido da lei, 0 que somente podedaer apds cognicdo exauriente, dada
mesmo a compreensdo do Judicidrio como um podeordinbdo, retirando qualquer
compromisso de eticidade dos juizes ao dizer adtalirAssim é possivel entender porque o
sistema ndo admite julgamentos de mérito provisdfioSe ao juiz — como corolério da

atividade processual romana do periodo pos-classaiw a influéncia da ordinariedade do

219 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daEpistemologia das ciéncias culturaisPorto Alegre: Ed. Verbo Juridico,
20009, p. 09.

280 Até mesmo porque ao Estado cumpriria a funcamdienizar o lesado em caso de erro jurisdicionah Ben
maior aprofundamento sobre o tema, especialmenteueo se refere a responsabilidade do Estado e a
responsabilidade pessoal do juiz, consultar a seggobra: ROCCO, Arturd.a riparazione alle vitime degli
errori giudiziari . Napoles: Ed. Jovene, Ed. Jovene, 1906.

81 Uma das maiores provas disso esta no grupo degiirentos que Chiovenda denominou “declaragées com
dominante funcéo executiva”, os quais seriam madidavisorias em que ao juiz € consentido proéerircasos

em que o pedido se fundamenta nos meios probat@cEtaveis, permitindo ao autor, para obter osgosfelo
procedimento jurisdicional, atalhar o caminho pdicental ordinario eliminando ou até mesmo limit@ara
contraditério do demandado. Todavia, como alerfar@andrei, visto que esse célculo de probabiligemtieria
concretamente resultar errado, os efeitos do piwesdo criado através desse caminho abreviadonseria
provisérios, nunca definitivos. In: CALAMANDREI, &io. Introducdo ao Estudo Sistematico dos
Procedimentos CautelaresOp. cit.,p. 30.
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ordo iudiciorum e posteriormente, com a influéncia do liberalismpancipalmente do
principio da separacdo dos poderes — cabe decdarantade da lei, isso sé poderia ocorrer
por intermédio de um processo de cognicéo exaed&nNunca em juizos sumarios.

E também assim que o procedimento, sob a inflaéragionalista, afasta-se de uma
sociologia do direito. Em énfase critica aos ideagonalistas, Niklas Luhmann alerta que
em processo o sentido que se confere ao procedinestd relacionado a uma visdo de
verdade, através da qual as decisdes desvelari@stiga. Disso derivaria que o objetivo
principal do processo seria relacionado ao ideddoprotecao juridica, justificando seus
institutos?®* A esse objetivo seriam absolutamente incompatb&isiizos construidos sob o
manto da sumariedade, da verossimilhanca, j& quendilidveis ao alcance da verdade,
submetida, ao contrario, a ritualizacdes, a métoa®sgjuais se estruturam como uma espécie
de sequéncia fixa de acbes determinadas.

A prépria dificuldade de aceitacdo, pela processticgd moderna, na concepcao de
uma tutela unicamente preventiva, foi um dos pslajee sustentaram a teoria ovidiana de
processo como algo vinculado diretamente a filasoid racionalismo. Tais julgamentos
seriam eminentemente provisorios (a propria acételza necessita do ajuizamento de uma
acao principal que Ihe dé fundamento); incompatj\@irtanto, com a revelacao, pelo juiz, da
vontade da lei (Chiovendd3}! Qualquer decisdo calcada em juizo de verossingithan
acabaria correspondendo a justica do juiz, ndoed®,lo que o préprio Hobbes viera a
advertir.

Ainda no século XVII, antecedendo a Locke, Hobbes) seu Leviata, teria
contribuido decisivamente para a instauracéo gesseligma ao afirmar que a missao do juiz
nao deveria ser outra que ndo a de reproduzir adsim considerada a construida unicamente
pelo legislador. Hobbes foi um dos precursoresstestar a intermediacdo entre a moral e as
ciéncias da demonstracdo, o que afetaria o dirAitmbsessdo hobbesiana em transformar a
moral e o direito numa disciplina cientifica veier#atizar, ao tratar da natureza do Estado, a
construcdo de uma ciéncia cf¥fl fundada num nominalismo radical que o levaria @pac

282 Noutras palavras, somente apés obter um panoramgleto (exauriente) do plano fatico é que o jsiaga
habilitado, por tal doutrina, a aplicar o direiara um maior aprofundamento sobre o tema consHIEMKE,
Horst-EberhardLa cuestion de hechoTradugéo para o espanhol de Tomas Banzhaf. Busines Ed. Ejea,
1979, pp. 71-78.

283 Cf. LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento Traducdo de Maria da Conceicdo Corte-Real.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1980, pp20.

284 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cjt.,108.

285 | dem, ibidemp. 111.

286 Cf, SKINNER, QuentinRaz&o e retérica na filosofia de Hobbesraducdo de Vera Ribeiro. Sdo Paulo: Ed.
Unesp, 1999, p. 17.
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posteriormente, a posicdo de pai do positivismoenuaf>’

Isso porque, como alerta Cassirer, para Hobbesr@dade seria criacdo livre do
homem, enquanto ser detentor da palavra e da [jeguauma articulagdo de nomes
(nominalismo) distante da realidade dos fenbmedos,fatos, onde o conceito se manteria
dentro dos limites por ele mesmo tracafoA fixacdo dos filésofos do racionalismo pelos
métodos das ciéncias auténticas, os quais servip@msi sO para ditar a aceitacdo das
verdades que descobrissem, teria influenciadoadirente na relacdo dos vinculos entre o
direito processual civil, o agir jurisdicional ecanstrucdo do conceito politico de Estado na
modernidade.

Afinal de contas, em qual contexto as primeiragds do direito moderno foram
elaboradas? Qual a posi¢cao do Judiciario ness#@rag@s? E os juizes, que funcdo exerceram
nessa trajetéria? Finalmente, como se comportowooepso civil diante da evolugdo do

conceito (moderno) de Estado? E o que se passastigar nas linhas que seguem.
2.2 A organizacéo politica moderna e o surgimentoodconstitucionalismo

A compreensao, tanto do direito processual civintemporaneo quanto do agir
jurisdicional nele realizada, necessita da pré-ceensao da trajetéria do Estado mod&tho

desde o seu nascimento (com a superacdo da figunaedievoj™ e, da mesma forma, do

287 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cit., p. 75.

88 Cf. CASSIRER, ErnesO problema do conhecimentoMéxico: Ed. Fondo de Cultura Econdémica, 1993, pp.
181-184.

89 As formas estatais pré-modernas, na classificdedBolzan de Morais e Lenio Streck, perpassamehy p
modelo Oriental ou Teocratico, consistente numm#oestatal definida entre as antigas civilizac@e®Odente

ou do Mediterraneo, onde a familia, a religido,staHo e a organizacdo econdémica formavam um canjunt
confuso, sem diferenciagdo aparente, razéo pelangoase distingue o pensamento politico da religidoral,
etc.; b) pela Polis Grega, através das cidaded@estada elite, classe politica com intensa pag@@p nas
decisdes do Estado nos assuntos publicos; c) @aldas Romana, assentada em base familiar de iaeggio,
tendo magistrados como governantes superioresctet@ar ao d) Medievo, a principal forma estatal pré
moderna, caracterizado pelo modo de producdo fepetd permanente instabilidade politica, econ6meica
estatal oriunda da concentracdo do poder pelo sdahdal, que militarmente protegia o territorio fdmdo,
incluindo sua populacao, o que inclusive demonstti@o presente de dominacéo carismatica na foistetad
medieval. In:Ciéncia politica e teoria do estado6? edicao. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogaga08, p.
24-25.

29 A passagem da sociedade feudal ao modelo burgaé@sundo da raz&o experimental, onde o mundo da fé
biblica ndo é mais evidente, é o pano de fundo pamscritos de Francois Ost na obra intituladatar a lei
(Traducao de Paulo Neves. Sao Leopoldo: Ed. Urdsi?@05), em especial no capitulo IV, o qual tdatgpacto
faustiano (desde o Fausbook de 1587) e sua retagé@ figura do contrato, que no referido textdodja entre

a possibilidade de exprimir tanto o poder de urhariade que se compromete (representada na atianta
Deus) quanto a degradacdo de uma vontade queesa §fiacto com o Diabo), revelando o contratoyngssi
paradoxo da liberdade. A histéria de Fausto (ncslBeok) trata da vida de um personagem historiclofBra
Jodo Fausto), nascido em 1480 e falecido em 15d4@hbxa de Ost 0 pacto € o elemento central dariaistta
medida em que a Europa mergulhava em uma profunogeéeiacdo teoldgica: tanto a Reforma quanto ar&ent
Reforma apresentam o diabo como um personagemdeud.o pacto celebrado entre Fausto e o diaboJeque
imagina que tera acesso aos segredos do univexesfarindo a lealdade de Deus para o diabo, dioando
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nascimento do conceito politico de Estado, inawdpuean meados dos séculos XVII e XVIII,
periodo em que a vida dos homens aparece sem erdeminada pelo conflitt” Seria este

o local de manifestacdo dos projetos civilizatogoe alterariam os fundamentos politicos,
sociais, etc., da sociedade europeia.

E justamente tal contexto (século XVII), manifestagela ideia de estado de
naturez&’, que o contrato social pretendera superar. Igsota da reunido dos homens e do
estabelecimento de um pacto de preservacao deigassHobbes) — até mesmo porque para
Hobbes a condicdo dos homens fora da sociedaddraniiz-se numa situacao de guerra de
todos contra todos, na qual os homens tém diraitoslas as coisas —, ou de um pacto de
consentimento (Locke) para reafirmar o conjunto dwsitos ja delineados no estado de
naturez&®

A superacéo do individualismo presente no estaduatieeza, o homem foi levado a
construir um novo cendrio politico representad® eintrato social, fulcrado num potfér
nao coincidente com o governo de uma Unica pessag, de todo um corpo politico,
estruturado sobre os pilares da igualdade enquiddopliberdade e propriedad®.As teorias
contratualistas do Estado em Hobbésv{atd, 1651), Locke Dois Tratados sobre o

Governo Civil, 1690), MontesquieuQ Espirito das Leis 1748) e RoussealCntrato

onipoténcia, que lhe permite saciar seus deseja®uénio e posse. O fato é que pelo pacto Fauskiraneua
insatisfacdo em relacdo ao mundo, a fé, a linguagempreendendo construir um universo préprio, fdaen
surgir um novo mundo a medida de seu “eu” e dedesejo, alienando a liberdade e produzindo efeitos
terreno da acao, alteridade e tempo.

291 Cf. DUSO, Giuseppe. Do poder natural do podet:civépoca do contrato social. I®: Poder. histéria da
filosofia politica moderna. Op. cit., p. 113.

292 para Hobbes, enfrentar o tema da condicdo cipiempassar pela prépria natureza humana. O estado de
natureza, no modelo hobbesiano, representa a éandelineada pela auséncia de obrigagbes e de dar po
capaz de sanciona-las. E a condigdo humana antssadsubmissdo ao soberano. Expressa uma situacdo d
inseguranca, marcada numa situacdo de guerra de tomtra todos, onde o homem é o lobo do homem. In
DUSO, Giuseppe (org. e autoid Poder. historia da filosofia politica moderna. Op. cit., J24. Ja em
Rousseau, o estado de natureza é um estado lostiérifelicidade, onde a satisfacdo seria plenaraigo, e o
estabelecimento da propriedade privada joga papelainental. Em Locke, a vida em natureza dos hosgens
apresentava como uma sociedade em paz relatiwanela haveria um certo dominio racional das paixddos
interesses. In: BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STREQnio Luiz. Ciéncia politica e teoria do estado

Op. cit., pp. 30-31.

293 Cf. HOBBES, ThomasDo Cidadda Traducdo de Renato Janine Ribeiro. S&o Paulotindafontes, 1992,

pp. 13 a 18.

% Tese que sera defendida, posteriormente, por Kard,quem a passagem do estado de natureza @stexio

civil ndo admite a eliminagdo do estado de natyremes a sua conservacao; pelo contrario, o estadeéc
aquele estado que deve de fato possibilitar o &terdos direitos naturais através da organizagioahcéao,
motivo pelo qual ndo é mais um estado completamente, mas é, deve ser, tanto quanto possivelpgm&o
estado de natureza, e inclusive € tanto mais perfpianto mais numerosos sédo os direitos natunaés q
consegue salvaguardar. In: BOBBIO, NorbeRuoeito e Estado no pensamento de Emanuel KanTraducédo

de Alfredo Fait. 22 edicdo. Sdo Paulo: Ed. Manda2®d0, pp. 191-192.

2% Que em Hobbes se apresenta através do novo apmteitepresentacéo politica (do qual Rousseau sera
opositor): um ou alguns que exprimam para todasga&orpo a pessoa publica — a vontade do sujeitbivo.

Cf. DUSO, Giuseppebo poder natural do poder civit a época do contrato social. Op. cit., pp. 116-118.

2% | dem, ibidemp. 114.
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Social 1762) foram determinantes na caracterizacao des&a politica entre os homens (da
origem do Estado e de seu fundamento politico &rpmbr um consenso volitivo onde o0s
homens aceitariam ver suas vontades reduzidas asd)n&eu legado resultaria no proprio
nascimento da figura do Estado (expressdo cunhalda pgsimeira vez com Maquiavel),
tornando possivel a concentracdo da utilizacaoemssos humanos a partir da concentracao
do poder®’

O Leviatd de Hobbes pode ser considerado um rompante a docadigligiosa
(concepcao teologica de mundo) até entdo presentaarior da ordem social, em que Deus
seria uma entidade a ser procurada em caso de dbysoder pelos homens. Sua filosofia
politica parte de uma cultura profana em que oviddd foi assentado a base da sociedade,
pelo que se depreende que em Hobbes é o pensaseoerdbdo individuo que assegura as
relacbes de justica, que sado justamente humanassaD®rma, o consentimento dos
individuos sustenta o pacto (o contrato socialp pelal se obrigam a transferir direitos, entre
si, mutuamente. A partir de uma nitida influénaalescartes, Hobbes pretende a construgéo
de uma ordem social que recorre a razao, atrav@siaaos individuos poderiam alcancar o
CONsSenso necessario ao pacto.

E o fez a partir da elaboragdo do que denomindse ta natureza”, preceitos gerais
estabelecidos pela razdo, dado que a condicdormerha de guerra de todos contra todos.
Uma lei da natureza, segundo Hobbes, “proibe a amem fazer tudo o que possa destruir
sua vida ou priva-lo dos meios necessarios pasepé@-la, ou omitir aquilo que pense poder
contribuir melhor para preserva-[&® Trés dessas leis destacam-se na obra hobbesiana,
demonstrando ao mesmo tempo sua percepcdo da zag@mipolitico-social. A primeira
partiia da necessidade de se conferir seguranchoa®m, uma vez que no estado de
natureza perdura uma liberdade a partir da qua bathem usa seu proprio poder da maneira
que melhor |he aprouver. Trata-se da lei primeirtluredlamental da natureza, qual seja,
“procurar a paz, e segui-1&*

A segunda derivaria da primeira, jA que para viverpacto os homens deveriam
renunciar a seu direito a todas as coisas, com@oise com a mesma liberdade que os outros

homens permitem em relacdo a si medfficCaso contrario, mantém-se em situacdo de

297 Cf. STRAYER, Joseph R\s origens medievais do estado modern@raducéo de Carlos da Veiga Ferreira.
Lisboa: Ed Gradativa, 1998, p. 10.

2% Cf, HOBBES, Thomas.eviata ou Matéria, forma e poder de um estado edd#stico e civil Colecéo “Os
Pensadores”. Traducédo de Jad Paulo Monteiro e NBaddriz Nizza da Silva. 2.2 edicdo. Sdo Paulo: Afxtil
Cultural, 1979, p. 78.

299 Ipidem, p. 78.

39 Ipidem, p. 79.
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guerra. Nesse ponto Hobbes socorre-se ao Evangeltertir da premissa “faz aos outros o
que queres que te facam a ti". Esse € o fundanpart a transferéncia mutua de direitos
entre os individuos, o que Hobbes denominou deatorif*

E, assim, diante da existéncia de um pacto sari@bntrato, a transferéncia matua de
direitos, deve ser cumprido, sem o que o mesma seni vao, decorrendo dai a terceira lei
hobbesiana. Dela decorre a nocdo e origem dagusti;a Hobbe®? Um lugar em que se
faria necessaria uma espécie de poder coercitpazode obrigar os homens ao cumprimento
de seus pactos, dependente da figura do Estado, Logde ndo ha Estado nada pode ser
injusto. De modo que a natureza da justica consstumprimento dos pactos validos, mas a
validade dos pactos s6 comeca com a instituicdardpoder civil suficiente para obrigar os
homens a cumpri-lo®*

Esse poder, que deve ser respeitado por todosnesniso na obra de Hobbes confere-
se a um homem (o soberano, aquele que possui 0 popgemo) ou a uma assembleia de
homens, reduzindo a vontade de todos a uma séderdaum representante, como se cada
homem dissesse: “cedo e transfiro meu direito demar-me a mim mesmo a este homem,
ou a esta assembleia de homens, com a condicdandéetires a ele teu direito, autorizando
de maneira semelhante todas as suas atoes”.

A partir dessas consideracdes é possivel verdichacisiva contribuicdo de Hobbes ao
constitucionalismo moderno, principalmente no cauregé a questao do contratualismo, onde
o sentido do contrato social infere-se da natur&majando o direito numa lei que cada
homem encontra em sua consciéncia (de sua subgts), obrigando-o a agir perante os
outros homens conforme sua razdo. Em Hobbes, @mangse servira ao movimento
constitucionalista subsequente, o direito referasgroprio sujeito do qual emana, o que
remonta a no¢cdo moderna de direito como podereedilole, proprio do movimento liberal
juridico-politico, fundamento dos sistemas posgigonstitucionais de direitos fundamentais,
em especial os de ordem individuali&ta.

De Hobbes a Locke. Ja se pode verificar a infleérationalista de Locke ao processo
civil, notadamente a partir da separacéo entre tlnutos conceitos” e “mundo dos fatos”, o
que influenciou na cisdo entpeaxis e doxa Ao constitucionalismo a contribuicdo de Locke

também foi decisiva, afinal de contas € ele o perudo movimento liberal. A reacao

39 |pidem, p. 80.

392 |pidem, p. 86.

393 |bidem.

394 |bidem, p. 105.

305 Cf. SANTOS, André Leonardo Copefilementos de Filosofia ConstitucionalOp. cit.,pp. 96-97.
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intelectual contra os abusos de poder por partestido.

Contestando Hobbes, Locke ndo parte da premisgaeles homens estdo em estado
de guerra de todos contra todos. Para o filésofarha grande diferenca entre o estado de
natureza e o estado de guerra. Com efeito: “quasdbomens vivem juntos conforme a
razdo, sem um superior comum na Terra que possioaidagle para julgar entre eles,
verifica-se propriamente o estado de natureza.viada for¢a, ou um designio declarado de
forca, contra a pessoa de outrem, quando nao eyislguer superior comum sobre a Terra
para quem apelar, constitui o estado de guéffa”.

Uma das concepg¢des primeiras do contrato socidé s@r encontrada em Locke.
Ciente da situagcéo de inseguranca proporcionadagsthdo de natureza, ambiente em que
todas as pessoas teriam o0 poder executivo da tigiahgque a todos obrigaria), sendo os
homens os juizes de seus proprios casos, Lockeaafip governo civil € o remédio acertado
para os inconvenientes do estado de natur8Zza8ua génese est4d na concordancia dos
homens entre si para formar um corpo politico swbgoverno, local onde cada homem
assume a obrigacédo para com a sociedade e seusoseiim de submeter-se a resolucao

da maioria. Segundo as palavras do proprio Locke:

[...] quem quer, portanto, que, saindo de um estimatureza entra para uma
comunidade, deve entender-se ter abandonado tqumler necessarios aos fins
para 0s quais se uniram em sociedade, a maior@ouhanidade. [...] E isso se
consegue concordando simplesmente em unir-se ensacre@dade politica, no que
consiste todo pacto que existe ou deve existireemdrindividuos que entram em
uma comunidade ou a constituem. Assim sendo, o dfuenicio e constitui
realmente qualquer sociedade politica nada maiendios 0 assentimento de
qualquer nimero de homens livres capazes de mamaia se unirem e
incorporarem a tal sociedade. E isto e somentedsto ou podia dar origem a
qualquer governo legitimo do mun#8.

O flagrante combate lockeano aos abusos da momam@gabou fomentando a
necessidade de divisdo dos poderes LegislativogUiive e Judiciario, o que acabaria por
projetar uma representatividade aos homens que t@gsz de reunir um corpo politico sob
um governo que assume a obrigacdo para com todosmbros da sociedade. Nesse talante,
é fulcral o legado lockeano para o constitucionatis dada a constru¢cdo, como leciona
Santos, de uma das bases sélidas dos sistemasrdgouscde representacdo positivados nas
Constituicdes modernd®

Tal qual Locke, Montesquieu, que também teve a cqumacado de defender a

398 Cf. LOCKE, JonhSegundo Tratado sobre o GovernoColecéo “Os Pensadores”. Traducdo de Anoar Aiex
e E. Jacy Monteiro. 2.2 edicdo. Sdo Paulo: Ed.| &itural, 1978, p. 41.

397 Ibidem, p. 38.

398 |pidem, p. 72.

399 Cf. SANTOS, André Leonardo Copefilementos de Filosofia ConstitucionalOp. cit.,p. 101.
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liberdadé™, justamente a partir dela acabou por elaboramsaia conhecida tese: a teoria
tripartida dos poderes. Ela se traduz na constargecupacdo de Montesquieu dirigida a
distincdo entre governo moderado e ndo-moderadwl afe contas ele acredita que para se
viver numa comunidade n&o-despoética nenhum govpau® ser maior que a lei, 0 que
depende de uma divisdo interna de poténcia demtr&&sdado, em que cada poder atua
também para fiscalizar o outro, de forma a impediabuso do poder e o atentado as
liberdades individuaid:* A divisdo, distribuicdo e exercicio, por pessoisrentes, dos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, seavestruturar, para Montesquieu, qualquer
governo democratico, o que definitivamente asswmdugar de destaque na propria historia
do constitucionalismo moderno.

De Locke e Montesquieu a Rousseau. A alienacad tietacada individuo (que
Rousseau, ao tratar do pacto social, denomina ¢&sss)*'? com todos os seus direitos, a
toda comunidade, consiste a base da teoria rousaeauNas palavras do proprio Rousseau é
possivel encontrar a justifica de tal afirmacadmrtue cada um, dando-se completamente, a
condicéo é igual para todos e, sendo a condica ara todos, ninguém se interessa por
torné-la onerosa para os demdis”.

Comparando-se essa teoria com as dos demais catigt@s ja examinados, pode-se
concluir que Rousseau elabora um novo conceito iderdade. Talvez por isso o
contratualista, nas primeiras linhas de Geuntrato Social tenha escrito que “0 homem nasce
livre, e por toda parte encontra-se a ferrd$Essa passagem evidencia o problema central na
obra de Rousseau. O problema que o contratualistange dar solucéo, partindo de uma
afirmacao (o homem nasce livre), continuando poa gonstatacdo fatica (encontra-se preso
a ferros), para enfim chegar ao contrato sdéal.

Como todos os demais contratualistas, Rousseatétartdim como ponto de partida o
estado de natureza, o qual pretende superar atlavésia convencao entre os homens, que

deve decorrer de uma decisao livre e racional,nfd@esurgir um acordo moral e coletivo.

310 1ss0 explica porque Montesquieu, em sua obragesaque “em um Estado, isto é, numa sociedade onde
existem leis, a liberdade s6 pode consistir em ipfader o que se deve querer e em ndo ser forciad®no que
ndo se tem o direito de querer. Deve-se ter emaneque é a independéncia e o que é a liberdalileertlade

€ o direito de fazer tudo o que as leis permitesg am cidaddo pudesse fazer o que elas proibgenrede teria
liberdade, porque os outros também teriam esterpo@& MONTESQUIEU. El espiritu de las Leyes
Traducéo para o espanhol de Nicolas Estevaneziwl#bluici. Buenos Aires: Ed. Ejea, 1951, livro X,

311 Cf. SANTOS, André Leonardo Copefilementos de Filosofia ConstitucionalOp. cit.,pp. 102-104.

312 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacqué&o contrato social Colecdo “Os Pensadores”. Traducdo de LourdeSant
Machado. S&o Paulo: Ed. Nova Cultural, 1991, p. 32.

%13 |bidem.

314 bidem, p. 22.

315 Cf. QUINTANA, FernandoDicionério de Filosofia do Direita Coordenacédo de Vicente de Paulo Barreto.
Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2006, p. 744.
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Justificando porque o homem, enquanto cidadéo, senpede obedecer a vontade geral, sob
pena de ser forcado a fazé-lo pelo corpo polffiétNo estado de natureza rousseauniano o
homem se encontraria numa situacdo de liberdadé tmizando de uma série de direitos
naturais e da posse de bens suficientes para swavs@ncia. Também de um direito a
igualdade.

Entretanto, esse quadro ndo teria resistido a ¢8agbu a vaidade do homem em
relacdo aos outros homens no estado social, n&stado de natureza. Por que motivo 0s
homens o teriam abandonado? Para Quintana, uméa/glosssposta a esta indagacéo pode
ser encontrada numa genealogia das necessidadesdmsm que estd associada a condicbes
naturais desfavoraveis (clima, fertilidade do selg,), as quais tornaram necessario o contato
do homem com seu semelhante de forma a suprimsaiascarentes necessidad¥s.

Logo, a sociabilidade, num primeiro momento, relaaise a questao da necessidade,
no instinto de conservacédo do hom&hNum segundo, ao aparecimento da linguagem da
vida sedentéria, local em que aflora outra necadsidessa de ordem afetiva, moral. Para
tornar o homem novamente livre e igual é necessarfandacdo de uma sociabilidade
resultante de um legitimo contrato social, atrad@squal os cidadaos poderdo alcancar a
verdadeira liberdad®? O ato de associacdo, em Rousseau, partindo daseyéde
contratualismo, em substituicdo a pessoa particatabaria produzindo um corpo moral e
coletivo, composto de membros em assembleia, gdohanidade. Uma pessoa publica,
denominada Estado.

Pelo que se pbde perceber dessa passagem pelas wmmitratualistas é possivel
concluir que o pensamento contratualista pretealde) de explicar o surgimento do termo
“sociedade”, justificar a autoridade politica dovgmo civil. De acordo com a licdo de
Pogrebinschi, sdo muitos 0s conceitos que ganhaeniido apds o surgimento do
contratualismo. Dentre eles se destaca o conceitmlerania, de poder politico, de estado de
natureza e do préprio conceito de Estado mod&fho.

A partir de entédo € que se pode constatar umagpeeldaldade a figura estatal, o que
remonta as origens do Estado moderno — erigido caina partir do século XVI com a

monarquia. Ela, a lealdade, assume uma dimens&essante na obra de Strayer, chegando

316 Cf. PERES PISSARRA, Maria ConstanBausseau, a politica como exercicio pedagdgi&#o Paulo: Ed.
Moderna, 2002, p. 75.
317 Cf. QUINTANA, FernandoDicionério de Filosofia do Direita. Op. cit.,p. 745.
318 i
Ibidem.
19 1dem, ibidem.
320 cf. POGREBINSCHI, ThamyDicionario de Filosofia do Direita Coordenacdo de Vicente de Paulo
Barreto. S&o Leopoldo: Ed. Unisinos, 2006, p. 168.
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0 autor a referir que a mesma é elemento da propnstituicdo do ente estatal, 0 que se deu
atraveés da substituicdo dos lagos familiares, aulams que vinculam o homem a atividade
religiosa, por lacos idénticos firmados em relagddestado, o qual, a partir do exercicio de
uma autoridade moral, organizou-se estruturalmeéntppndo sua supremacia ledd.o
referido exercicio do poder (coercitivo) através uhea pratica de concentragdo trouxe a
reboque o controle do poder normativo, 0 que sejagamente a partir da unidade entre
Estado e Direito, desde o Estado absolutista atédelo Social-Democratico de Direito.

Evidentemente, 0 movimento constitucionalista exeram importante papel nesse
cenario. O enfrentamento dos problemas existenfeta da monopolizacdo do poder fez
com que o direito moderno desse um verdadeiro sattodirecdo ao nascimento das
constituicdes, local da racionalizacdo dos aspgobliicos e sociais da comunidade. Para
Matteucci, de um ambiente que tem o objetivo cérdearegular o funcionamento dos
organismos de Estado e consagrar os direitos dag@ws postos como limites ao poder do
préprio Estadd??

Se atualmente € possivel falar na afirmacdo degalrfundamentais, paulatinamente
positivados nas constituicbes modernas, iSso se gestamente ao nascimento dos
movimentos constitucionalistas desde o constitwdismo liberal do século XVIII, o qual
buscou dar atencédo principalmente aos individuassea protecdo contra eventuais abusos
cometidos pelo Estado e pelos outros individuos gompunham a sociedade. Essas
constituicbes do modelo de Estado Liberal conceartizse na perspectiva da liberdade do
individuo, numa estratégia visivelmente absentei€@amo se vera mais adiante, esse
pensamento de cariz racional-iluminista-individsialj juntamente com a influéncia do
normativismo positivista, sustentou uma culturédjea (e um processo civil) também liberal-
individualista. E facil perceber a influéncia dessdtura no direito e no processo civil,
principalmente dada a dificuldade do préprio sistgmocessual na tutela de direitos coletivos
e difusos.

Em contrapartida, o constitucionalismo do final sézulo XIX e inicio do XX foi
marcado pela luta de classes, por inspiracdes listesa que almejaram o bem-estar da
sociedade, local habitado n&do mais por individuos ®ua singularidade, mas pela
coletividade. Nesse contexto, o Estado Social g@scsuas Constituicdes os direitos sociais,
econdmicos, de meio ambiente, etc. E justamentartir plisso que a perspectiva de um

%21 Cf. STRAYER, Joseph Ris origens medievais do estado modern®p. cit.,p. 15.

322 cf. MATTEUCCI, Nicola.Organizacién del poder y libertad historia del constitucionalismo moderno.
Traducdo para o espanhol de Francisco Javier AeguiaRoig y Manuel Martinez Neira. Madrid: Ed. Tegt
1998, p. 25.
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Estado neutralizado, absenteista, dara lugar astad& interventor, a um Estado de gestao,
diretamente vinculado e compromissado com a red@zda chamada “questéo social”.

A presente tese importa, quando investigado o mewim constitucionalista, ao
interligad-lo com o direito processual civil, demtyas que 0 processo, ao longo dos séculos e
décadas que se passaram, manteve-se atrelado iato edp constitucionalismo liberal.
Encontra-se assim num verdadeiro déficit de reddéida que em parte se deve a sua continua
filiacdo ao processo de conhecimento e ao corotddoordinario-plenario, incapaz de lidar
com tutelas de urgéncia unicamente preventivasn @a&te em razdo de sua mantenca a
protecao de direitos de liberdade (e propriedad#yidual.

O mesmo fendbmeno mantém-se perceptivel com o saingima partir do segundo
pos-guerra mundial, do constitucionalismo Democoatlie Direito (ainda que ele pretenda
mudar esse quadro). Uma modalidade que, dadacalddde do Estado na implementacao
dos projetos sociais, 0 que acabou por afetarafirente o bem-estar da coletividade
(mundial), parte da perspectiva transformadoraedhdade.

Na atualidade brasileira, se o0 texto constituciaihel 1988 efetivamente procurou
romper com o modelo de Estado e de direito libedilvidualista-normativista (que ainda
sobrevive), conferindo a Constituicdo a base da #ofliridicidade e a funcdo garantidora dos
direitos humanos (que se positivaram nas Condgiggicomo direitos fundamentais), ideario
que na tese presente tem no processo civil umaakecondi¢cdes de possibilidade —, o que
justifica um novo olhar sobre o processo —, mostramperioso aprofundar a investigacéao
sobre qual espécie de jurisdicao faz referénciprogtos de Estado Constitucional que se
sucederam no tempo.

Ou seja, quais relagdes podem ser tracadas eptrisdicdo-processual e os Estados
constitucionais de feicao Liberal, Social e Demticaade direito, a iniciar pelo primeiro (que
inaugura as formas de Estados Constitucionais), gae condicdo de refém do
normativismd?® concebeu o direito na autonomia objetiva de umjucto de normas
constituido e sustentado no sistema auto-refedEntia abstrata racionalidade dogmatica
(como rompante ao Estado absolutista), fomentana atividade jurisdicional neutra e um
processo em que o “mundo dos conceitos” separauase que definitivamente do “mundo

dos fatos”.

323 Segundo Castanheira Neves, o normativismo foilterse de um conjunto complexo de fatores, dergre o
quais destacam-se: o entendimento medieval da jegracionalismo moderno e o contratualismo jugatista
revolucionario com seu legalismo e codificacdo, lsemo o positivismo exegético do século XIX e dastiato
conceitualismo. InO Direito hoje e com Que Sentido® problema actual da autonomia do direito. Op, [git.
23.

324 |dem, ibidempp. 23-29.
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Essa investigacdo auxiliara (e esse é seu desidatatal') na compreensao de certos
institutos processuais de que se dispbe atualmesteguais devem ser compreendidos
também a partir da fase tardia do direito romamne, groscreveu, como ja visto no primeiro
capitulo da tese presente, as decisbes calcadaguigos de verossimilhanca, fato
sedimentado pelos fildsofos do racionalismo nolsék\|l, j& que a partir de entdo a funcao
do juiz estaria em simplesmente descobrir a vontiedkei num mundo de certezas que em
processo dependeriam de cognicdo exauriente.

Para compreender devidamente esse fendmeno égpretisnar ao surgimento do
Estado Moderno, o qual tem seu nascimento relad@maa deficiéncias da sociedade politica
medieval, dada a situagéo de inseguranca propaazopelo estado de natureza. Tornando-se
fruto de um processo inexoravel de concentracdpoder sobre um determinado territorio
através da figura do soberano, o Estado moderrigardi® de ser patrimonial, passa a
identificar as figuras do Estado e do monarca emmds de soberania estatél.Sob o
argumento de que o Estado n&o poderia sofrer qeraliquitacdo de sua autoridade, seja pela
Igreja ou por outro Estado, Maquiat@l foi precursor em cunhar a primeira teoria
relacionada ao Estado-Nacédo, o que de certa foustfiga as seguintes palavras de
Crossman: “nenhum poder espiritual poderia constiiem posi¢cédo de rivalidade para com
o Estado™?’

O Estado, na modernidade, além de se demonstramopante ao medievo, tem
como cenario a concentracao do poder na figurakerano, ao qual tanto o poder estatal (de
administracdo em geral) quanto a criacao juridassgm a ser canalizados, dentro de um
territério, sujeitando a todos os dem&fsAos monarcas caberia exercer uma autoridade
absoluta, capaz de organizar a vida em sociedagigée 0 esquema feudal ndo mais foi capaz
de suprir. O monarca-soberano, ao reunir as furlegedativa, executiva e judiciaria, faz do
Estado Moderno uma figura que inaugura definitivat®ea institucionalizacdo do poder, o
qual era exercido ilimitadamente pelo rei (o quedea a histérica frase de Luiz X\ Etat
c’est moi- O Estado sou eu).

Tal teoria seria justificada em origem divina (omdeei seria o representante de Deus

325 Cf. BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio laiiCiéncia politica e teoria do estadoOp. cit.,

p. 42.

3% er: MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugdo de Maria Lucia Cumo. Rio de Janeiro: €&=rra,
1996.

327 Cf. CROSSMAN, R. H. SBiografia del Estado Moderno Traduc&do de J. A. Fernandez de Castro. Cidade
do México: Ed. Fundo de Cultura Economica, 19932p.

328 Cf. ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira. A Crisgonceitual e a (re)construcdo interrompida da
soberania: o fim do Estado-Nacado?@nEstado e suas crise©rg. José Luiz Bolzan de Morais — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 39.
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na terra), correspondente & roupagem de um Estasoliistd®®, primeira verséo do Estado
na modernidade. Nicola Matteucci, em obra clasdiecipna que o Estado absoluto se
caracteriza justamente pela tendéncia ao monopldlipoder politico e da forca por uma
instancia superior, personificada pela figura dpoqee ndo reconhece outra autoridade nem
no plano internacional nem no interno, inadmitirgl@lquer espécie de justica privada ou
instancia que pudesse participar do poder politdesse sentido é o rei 0 Unico protagonista
do poder politico, atuando em situacdo de monoptdimbém no ambito juridico e
sociologico, assim penetrando na sociedade patdareg comportamento dos individuos e
das forcas sociaf§’

Isso explica porque, na procura de sustentacaeelelmento territério (um dos
elementos-base da teoria do Estado na modernidadeddelo absolutista estruturou-se na
apropriacédo do rei sobre o Estado, local onde ersob exercia o poder sem controle, de
forma independente e autbnoma. Para Albano Pégdestarlo que ai se institui € um Estado
absolutista, onde as leis da razdo natural estmtméo apenas a livre adesao dos individuos,
mas que os obriga através do contrato sotialA prépria jurisdicdo, que ainda ndo estava
estruturada ao modo como se a conhece atualmerde,que exercesse um papel importante
na solugéo dos conflitos, figurava em monopdélioméss do monarca.

O homem, que no medievo era propriedade do sdaebdal, no Estado Absolutista
passa a sudito do 73, ao qual se impde o dever de obediéncia. Todani®, as exigéncias
por uma autonomia politica e as reivindicacdes pdpeito as liberdades individuais, a ruina
do modelo absolutista seria inevitavel, tendo sraodada na Revolucédo Francés41789),

a qual se aliam a Inglesa e a Americana, exsurgainsiegunda versdo do Estado moderno: o
Liberal. Nele (século XVIII), é a classe burguesgue agora reivindica o poder politico (uma
vez detentora do econdmico no Estado Absolutisg)em ira formular os principios de sua

propria revolta, acordando o povo que entdo despenta a consciéncia de suas liberdades

329 |dem, ibidemp. 42.

330 cf. MATTEUCCI, Nicola.Organizacién del poder y libertad historia del constitucionalismo moderno. Op.
cit., pp. 29-33.

%31 Cf. PEPE, Albano Marcos Bastos. O Jusnaturalismdespositivimo Modernos. I€onstituicdo, sistemas
sociais e hermenéutica (2007Dp. cit., p. 21.

332 Cf. BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio lauiCiéncia politica e teoria do estadoOp. cit.,
p. 46.

%33 para Crossman “el significado de la Revoluciérdescanse em las instituciones politicas a queudjar)
sino en las ideas que evoco y disemind en todauedm Durante ciento vientiocho afios y hasta laoReion
rusa de 1917, esas ideas fueron las bases delniensa progresista y sus partidarios eran los egemi
declarados des despotismo y los privilégios”. IRGSSMAN, R. H. SBiografia del Estado Moderno Op.
cit., p. 35. Traducao livre do autor: o significada revolugcdo ndo se baseia em nas instituicédticpsl
instituidas, sendo nas ideias que evocou e dissereim todo 0 mundo. Durante cento e vinte e oits &naté a
revolucdo russa de 1917 essas ideias foram as bdaspsnsamento progressista; seus partidarios eseam
inimigos declarados do despotismo e dos privilégios
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politicas®**

Ali estava um direito novo, na teoria politica, quantinha principios cuja
validez indiscutivel transpunha qualquer idadeohish e se situava fora de
quaisquer limitagdes de pdlo, meridiano ou latitudemo se a razdo humana
quisesse mais uma vez zombar da critica subjanerégnargo ceticismo de Pascal
ao prantear as verdades falazes. A escola do dimdtural da burguesia
racionalizara o problema delicadissimo do podenpkiicando a sociedade, como
se fora possivel ignorar as forcas elementaresseucds que atuam na infra-
estrutura do grupalismo humatio.

Segundo Garcia-Pelayo, este Estado tem por cdstic® uma racionalidade que se
expressa atraves de leis abstratas sistematizanasoeigos, bem como na divisdo dos
poderes como recurso a garantia da liberdade. Urganizacéo (constitucionalmente)
burocratica da Administragdo Publica que tem coalores fulcrais a liberdade, a seguranca
e a propriedade. Nesse sistema, a sociedade éemta como uma ordem espontanea
dotada de uma racionalidade que se manifesta attevéeis econémicas, mais poderosas do
que qualquer lei juridic¥®

O objetivo nas linhas que seguem esta em investiganmento da vitdria da ciéncia
sobre 0 mito e sua relagdo com o processo civiwiacao jurisdicional nele realizada. Esta-
se num ambiente de recusa veemente ao absolutismo poder autoritario, de forma a
impedir a concentracdo do poder em defesa da &derdonde se renuncia ao governo de
Deus em prol do governo civil a partir da represtvidade. Esse sera o ponto central do
proprio liberalismo politico, consubstanciado naejgios constitucionais liberais e seu
assentamento ao individualismo, local de maniféstago Estado-Gerente de Francois
Chatelet e Evelyne Pisier-Kouchner, onde o acordtumdos homens servird a constituir o

corpo politico.

2.3 O Estado-Gerente (liberal-individualista-normaivista) e a esclerose funcional da
jurisdicdo-processual: o juiz Japiter e o carater lhirocratico-reprodutivo de sua
atividade. Ainda: a questao do protagonismo das p&es

O Estado, pelo que se viu, se constitui como anidigée e consciente da vontade dos
individuos que o integram. Essa é a génese dadgrdmutio contratualismo social. Entretanto,
pode-se considerar que o primeiro Estado juridiflorado na Revolucdo Francesa (1789) a

partir da salvaguarda das liberdades individuagssE&tado Liberal. Um modelo pensado pela

334 Cf. BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado sociaB? edicéo. Rio de Janeiro: Fundacédo Getulio
Vargas, 1972, p. 06.

33 |dem, ibidem.

336 Cf. GARCIA-PELAYO, Manuel.As transformacées do estado contemporanedraducdo de Agassiz
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 20@9,09-10.
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burguesia, que através da Revolucdo edificou neggeconstitucionais o espirito do
liberalismo.

Ao resguardar os direitos de liberdade, o moddderdl encontrou na teoria da
separacao dos poderes a matriz de sua constit@gtiioturando a salvaguarda das liberdades
na decomposicdo da soberania numa pluralidade diergg o que somente foi possivel a
partir do contributo de Locke e Montesquffuem contraposicdo ao pensamento de
Maquiavel, este centrado na concentracdo do ekerdéc poder. Para Bonavides, “Locke,
muito menos radical que Montesquieu, engendrou @s$s80 apenas como principio de
limitacéio do poder entre o monarca e a represemfagular”>*®

A teoria tripartida dos poderes construiria a caisde se protegeriam os direitos de
liberdade individual, dando suporte a um Estados@micional que se organizaria a partir da
separacao dos poderes Executivo, Legislativo eciduidi, que apesar de cindidos interligar-
se-iam no controle do poder. Esse (0 controle dieipcera a preocupacgéao central de Locke,
gue no estado de natureza estava em cada individysartir do consenso dos homens,
passaria ao governo civil, organizacionalmenteigstdo a partir da divisdo dos podetes.

Na relacdo entre os poderes, Locke via o0 Legislabemo o poder superior em
gualguer comunidade, reconhecendo esta como aquea conservaria o0 poder de
salvaguardar dos propésitos e atentados de quenggedosse, sempre que se formulassem
planos maliciosos contra as liberdades dos inddsdgue compunham a sociedd®eO
Poder Executivo estaria em posicdo subalterna gcslaévo, devendo ser concentrado em
qualquer lugar, menos na pessoa que também tipasigipacéo no Legislativis™

J& em Montesquieu, a teoria da separa¢do dos gogengeu com o carater apenas
tedrico de Locke, correspondendo a uma distribugfétiva e pratica do poder entre titulares
inconfundiveis*® A Constituicdo deveria garantir a efetividade des e impedir a
concentracdo do poder a partir da divisédo do cpgbitico.

Das vérias contribuicbes constantes na obra de ddguteu interessa uma em
especial, verificavel a partir de sua visdo sobetoode julgar, que também seria um poder.
Segundo Montesquieu, “nos Estados monarquicoseexisa lei: e onde ela € precisa o0 juiz

segue-a; onde ela ndo o €, ele procura seu espldatgoverno republicano, é da natureza da

337 Cf. BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado sociaDp. cit.,p. 09.
338 |bidem, p. 10.

339 Ibidem, p. 94.

%0 |bidem.

%1 bidem.

342 Cf. BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado sociaDp. cit.,p. 15.
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constituicdo que os juizes sigam a letra da*f&i".

Da seguinte passagem percebe-se a preocupacaontesijlaeu em limitar a atuacao
dos magistrados da época a reproducao fiel daAlgies de adentrar nessa questdo, é
importante ressaltar que se pdde verificar quentartieoria tripartida dos poderes quanto a
defesa das liberdades individuais compuseram o eauaxistencial da modalidade
(constitucional) estatal liberal, a qual desenh®weemo um Estado minimo, eficiente e
agil 3*

Limite: essa foi sua palavra-chave, 0 que garantjie o Estado jamais poderia
afrontar a liberdade individual dos integrantegpdwo. Se no Estado absolutista a vontade do
monarca teria ultrapassado os interesses do ppemta de transgredir ao bem publico, no
modelo liberal o espectro foi assemelhante. Esbtecantrario, fundou-se na obsessao
(justificavel, ante os abusos do monarca) em lmatamanacéo do poder, o fazendo através
de uma politica de obediéncia as normas juridaga, finalidade foi impor limites ao poder e
permitir o controle do poder pelos seus destinzs&fr

O Estado Liberal foi palco de uma nitida suborcima(constitucionalizada) do poder
de controle do Estado ao direito (0 que fez dotptsno juridico um modelo privilegiado),
exigindo que a atuacgéo estatal se mantivesse mgidie adstrita a lei, ambiente no qual o
ordenamento juridico positivado assumiu a funcadndiégador da vontade do governante e,
ao mesmo tempo, um garantidor do conjunto de dg@tgarantias individuais, 0os quais nao
poderiam ser extrapolados nem mesmo pelo Estado.

As influéncias do movimento estatal liberal no idireprocessual civil foram
determinantes. Como se viu da doutrina da Montésgaeludiciario acabou sendo reduzido
a um poder subordinado, cuja missdo ndo deverioowea sendo a de reproduzir com
fidelidade a lei. A propria teoria da separacao ploderes corroborou o acima referido. Ao
direito foram incontaveis os reflexos dessa subaho jurisdicional. Contudo, é no
processo civil que as manifestacdes dessa inflagagelam-se impressionantes.

Chiovenda, um dos corifeus da doutrina italiangeesso civil, influenciado pela
teoria tripartida, chegou a referir que a atividadejuiz em processo deveria limitar-se a
reproduzir a vontade da lei, dispensada a intexpéiet Essa é uma das causas que fizeram o
processo civil aproximar-se das ciéncias da demay#&s, afastando-se das ciéncias da
compreensao, ja que ao juiz, em processo, naopaTatido interpretar os fatos. Ja que a lei

343 Cf. MONTESQUIEU El espiritu de las LeyesOp. cit., livroVI, Il .

344 Cf. SANTOS, Francisco de Arauj@ Liberalismo. Porto Alegre: Ed. da Universidade (UFRGS), 1991,
85.

345 Cf. SUNDFELD, Carlos AriFundamentos do Direito Publico S0 Paulo: Malheiros, 1992, p. 35.
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deveria possuir sentido Unico, e que esse sentderid ser previamente indicado pelo
legislador supremo, 0 que 0 juiz em processo jap@ieria guestionar, 0 proprio processo
somente poderia repreender, jamais prevenir, paotquao magistrado nao seria possivel
descobrir a vontade da lei para aplica-la a um casoreto que ainda n&o tivesse ocorrifo.

Agora é possivel entender a dificuldade da daafpirocessual civil em trabalhar com
juizos unicamente preventivos, 0s quais, pelo gusabe, constituem-se sobre os pilares da
verossimilhanca, da probabilidade. A dificuldade sma aceitacdo esta em que tais juizos,
desde a teoria tripartida dos poderes, adviriamogéade do juiz (que ndo poderia considerar
fatos ainda nao ocorridos, ja que sua atividadedeeramente marcada pela repreenséo, nao
pela prevencdo), ndo do legislador, caso em qued@rip sentenca, para Hobbes, nessas
situacBes, seria injusta’ Esse é o paradigma que ainda sustenta o direitegsual civil de
que se dispde atualmente, cujo comprometimento a&datela repressiva traria a reboque a
dificuldade na construcéo de decisdes desprovie@sgnicao exauriente.

A prépria antecipacdo de tutela, que em tese devemper com isso, € concebida
pela doutrina como uma decisdo sobre o processosatiie 0 meérito da causa, o que ficou
reservado exclusivamente para a fase de senténgagjdependente do silogismo. Assim é
gue se justifica o alerta de Ovidio Baptista naiderde que a doutrina processual realmente
nao tem convivido harmoniosamente com a provisaded porquanto para ela seria
inadmissivel um julgamento final e prova¥®l Para a presente tese, este é justamente o né
gorgio a cortar, o qual envolve um processo civdl@usurado em-si-mesmo como atividade
meramente declaratoria de direitos; um fase-a-f@sdinario) inserido no paradigma
positivista (arbitrario) interligado a um modeloEstado que apenas gerencia a sociedade.

E nesse contexto que o Estado-Gerente, expressdiada por Francois Chéatelet e
Evelyne Pisier-Kouchn&?’, a partir das modalidades liberais, caracterizpeseum quadro
que designa o poder soberano, encarregado de epfaes coletividade, bem como uma
esfera juridico-administrativa que, ao definir speiprias regras, organiza tanto as formas da
existéncia social quanto a proépria instancia gaweental, tomando as decisdes sobre os
negocios do Estado. Para os autores, o traco acde&m tal figura estatal “é a concepc¢ao da
poténcia soberana como geretigecoletividade territorial da qual ela é poténcd”

Poténcia esta limitada pelo ordenamento juridicdeco Estado nédo € proprietario do

36 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cjip. 98-99.

%7 1dem, ibidem.

38 Ipidem, p. 105.

39 1n: As concepcdes politicas do século XXlistéria do Pensamento Politico. Traducdo dedSaNelson
Coutinho e Leandro Konder. Rio de Janeiro: Ed. Z&t@83.

%9 bidem, p.16.
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poder, mas o0 exerce. Inspirado no liberalismo ipolitconsidera a atividade politica
governamental somente a aplicavel a uma realidada, ga constituida, mas que precisa ser
instituida e garantida.

O Estado-Gerente, de forma primordial, deve labpta garantir os direitos de
liberdade, para entdo assegurar a independéncseguaanca da nacédo, zelando finalmente
pelo bom andamento das questdes comuns a todoslaias, fazendo deste modelo o
gerenteda sociedad®' E por isso que o Estado-Gerente é um ser duphzulddo a
obrigacdo do servico para o qual foi designadovade a se valer do poder de que é
investido, constituindo-se de uma parcela humanstaentido de reconhecer uma esséncia
comum a todos os homens (donde decorrem os direitmEamentais). Nessa perspectiva,
“aproveita o legado do cristianismo, das escolaglidgito natural, da ideologia iluminista,
que colocaram o homem como valor supremo e fimienesmo” .32

Ao qualitativo humanista alia-se no Estado-Geremt@lor oriundo das premissas do
pluralismo politico, ndo impedindo que cada govesm@mpenhe no sentido de perpetuar sua
geréncia e de se instituir como o bom representdatecoletividade, o que garante a
independéncia da sociedade com relacdo as instéestatais>® Saliente-se que a liberdade

politica é inseparavel das concepcdes liberaisiecsq justifica ante ao fato de que

[...] o liberalismo € uma concepcao relativa agetdlos e a limitacdo do poder; a
democracia, uma concepcéo relativa ao modo derdesig dos que exercem esse
poder. A logica do liberalismo conduz a democrgm meio do principio da
igualdade diante da lei. Mas a democracia exigea jgar real, 0 respeito as
liberdades pessoais, a liberdade de expressdo disdessao, a liberdade de
associacdo e de reunido. A eleicdo nada signifigzée implica a possibilidade de
escolha™

Finalmente, aos dois qualitativos agrega-se aemm@o reformista, através da qual se
justifica 0 aumento do papel do Estado em intesgbre a propria sociedade civil. O
intervencionismo administrativo, em nome dos vetdiigeerdade e seguranga, acabaria por
resultar no dever de garantir aos cidaddos queso&erdo prejuizos diante dos riscos
oriundos da desigualdade econdémica e da incertezaraletariado na consecucédo de suas
garantias minimas. O Estado-Gerente, assim, temssdmde garantir, sob autoridade, a
liberdade, hipostasiada como principio impresaitfivdevendo ser garantida ante a
complexidade das sociedades e dos imperativosgémiancédo e de produtividade exigidos
pela indastria, o que o fard com o exército e &f@lcolocados sob seu comando.

A influéncia liberal levara ainda a um querer detetdo progresso da producao, do

%1 |dem, ibidemp. 80.
%2 |dem, ibidemp. 83.
%3 |dem, ibidemp. 120.
%41dem, ibidem.
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consumo, baseando-se numa ordem que mantém osssdsrdo Estado-Gerente através de
uma violéncia constante e silencid3aSe o governo é necessario para estancar o conflito
verificavel no estado de natureza, a sociedadeEstado-Gerente, tem como origem e
fundamento o direito de punir (através da sancA@ de suas ferramentas legais), pois se
cada um tem o direito natutdl de exercé-lo quando se julga lesado, o estad@ieeza é

um estado de forga. A auséncia de um juiz comunpetente colocaria a humanidade inteira
em estado de natureza, qual seja, a guerra, saorgisdciedade politica a partir do consenso
dos seus membros para designar esse juiz comum.

A partir do metaférico modelo do Estado-Gerenfgossivel compreender as raizes
gue sustentaram o modelo estatal liberal de djreitde o préprio direito ali apareceria como
limitador (contrapondo-se ao antigo regime e a todque este representava) do poder
governamental (o que no plano tedrico emerge nansiag metade do séeculo XIX na
Alemanha¥®”; um instrumento de importancia cabal para que tadBsimplementasse seus
propoésitos. Esse Estado (liberal) de direito, oadmberania estatal é submissa a lei, teve,
como se viu, em sua constituicdo central, a divis&ipoderes (como técnica de limitagdo do
poder) e a preocupacéo na garantias dos dirediosdoais.

Esse € um campo vasto para o inicio da era ahfcegdes. Para a constituicdo e o
fortalecimento do positivismo juridico, organizadm torno de uma visdo cientificista do
direito. Uma visdo que explica a obsessédo do Edt#dukral na concentracdo da atividade
legislativa através da positivacao dos direitosa® ghrantias individuais, tudo a partir de uma

preocupacado ordenadora e fixadora das bases tagislana tentativa de superacdo do

%5 |dem, ibidemp. 122.

% Aqui tratado como a postura tedrica recorrentérajatoria do pensamento humano. A filosofia deithr
(que seguidamente é confundida com a doutrina dtalinatural) expressou até o final do século X\l
doutrina do direito natural, que cresceu na Graotiaa principalmente com Heraclito e Séfocles.olitdna do
direito natural pode ser definida como uma doutgnea defende que o direito positivo deve ser oljetama
valoracdo que tem como referéncia um sistema supde normas ou de principios que lhe condicionam a
validade. Assim: a) a legislacao em vigor deveasatisada (compreendida) a partir de determinadotgdos
superiores; b) esses conteidos possuem como fordedaterminada categoria universal e imutavel (idea
justica); c) esses conteudos devem prevalecer sabreisposicdes formais da legislagdo em vigordesen
referentes a um ideério de justica. Por isso os defensores buscam normas e principios que, indepte de
seu acolhimento pela instituicdo positiva do dirgitossuem um primado sobre as leis vigentes eer mstatal
que as implementa. O direito natural, dessa fosuamete o fundamento de validade das normas jasidic
uma concepgdo de justica — “direito é direito jusiai a pergunta de Gilmar Bedin: que justica éa@s
Historicamente foram construidas 3 respostas: 1&eméncia é propria da natureza — mundo antigeifa
natural cosmoldgico); 22) a referéncia é Deus —duoumedieval (direito natural teleolégico — o munélo
organizado pela divina providéncia. Tomas de Aquit38) referéncia: natureza humana — mundo moderno
(direito natural antropoldgico). Cf. BEDIN, Gilmantonio. Dicionario de Filosofia do Direita. Coordenacao
de Vicente de Paulo Barreto. Sao Leopoldo: Ed.iboss 2006, p. 240.

%7 Cf. BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio lzuiCiéncia politica e teoria do estadoOp. cit.,

p. 91.
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jusnaturalismg>®

O que restaria a jurisdicdo-processual nesse atsbéstatal absenteista? A funcao de
dizer o direito conforme (e unicamente conforme)idames outrora fixados e delineados
pelo Legislativo, cabendo a atividade jurisdiciomaima atividade burocratico-reprodutiva, a
fiscalizagdo do cumprimento das determinacbesdeganto as da administracdo do Estado
como as dos proprios cidaddos. Assim € que prigmouelacdo a estes ultimos, pela solugcédo
dos conflitos interindividuais, o que revela o pgmnismo das partes num ambiente
processual em que o juiz assumiria uma funcédo &gpma. Além de um sujeito dotado de
um grau consideravel de neutralidade, o respong@lelhipostasiacdo do poder legislativo.
Com efeito:

[...] o triunfo da vontade geral traz insito umldeamento da esfera de tenséo e
poder do Executivo (que representava o absolutigpao® a vontade popular-
revolucionaria (representada no legislativo) queéunfou. Sem qualquer
legitimidade, o Judiciério é colocado & margem elpsscessd:’

A referida passagem leva a constatacdo de queidaale jurisdicional no Estado de
modalidade liberal serviu a impedir o arbitrio pidi, demonstrando-se eminentemente
reprodutiva dos textos legislativos, o que evitaidransmutacdo do juiz em criador do
direito, até mesmo para ndo contradizer a teorisapmracdo dos poderes. Também se
justifica pelo fato de que apds a Revolugédo a nragisa esteve desprovida de verdadeira
autoridade frente aos restantes 6rgdos do E&adais fendmenos acabaram por subtrair da
atividade judicial qualquer possibilidade que roeggeea protecdo do cerne constitutivo do
Estado-Gerente: os direitos do individuo, sobreldea em processo, o0 protagonismo das
partes.

As questbes sociais, por conseguinte, seriam disstade sua apreciacgéo,
permanecendo nas maos da governanca. Nesse esmpectvies estatal liberal a funcao
jurisdicional permaneceu confinada dentro dos émitlas funcbes tradicionais de protecéo

aos direitos individuais e repressao aos cidad@esugurpassem os limites delineados pelo

%8 Cf. STRECK, Lenio LuizJurisdigéo constitucional e hermenéuticauma nova vis&o critica do Direito. Op.
cit.,, p. 112. Para Ferraz Junior a maior contribuicdgudnaturalismo estd no conceito de sistema, pemgame
gue no direito manifestou-se com intensidade nol)XdIncipalmente através de Samuel Pufendorf. istesma
fechado, cuja estrutura ainda domina os cédigosemod. Uma “conquista”, pelo direito, de uma diguiel
metodoldgica especial, onde a reducéo das propssigdelacdes ldgicas acaba se revelando um posssup
para a formulag&o das “leis naturais”, validas ersaimente. E justamente a partir dai que a taoiiica passa
a ser um “construido sistemético da raz&o”, confomrigor 16gico do dedutivismo. Cf. FERRAZ JUNIOR.
Tércio SampaioA ciéncia do direito. Op. cit.,pp. 22-26.

9 Cf. STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticauma nova viséo critica do Direito. Op.
cit., p. 112.

350 Cf. FIX-ZAMUDIO, Hector. Preparacion, selecciémgmbramiento de los jueces. Revista de Processo
n° 10, ano 3. Editora Revista dos Tribunais, 1978,10.



109

direito 3** Segundo a licdo de Cappelletti,

[...] seu alcance ndo ira além daquilo que podessagncialmente, ser considerado
como ‘conflitos privadoy sejam estes de ordem civil ou penal, porquadio se
comprometeriam com as contribuicbes mais novasva@saras, costumeiramente
discricionarias e de “promoc&o social”, dos outeyaos do governd?

A partir da construcdo de Francois Ost no textitulado Jupiter, Hércules e Hermes:
trés modelos de juiz (ainda que sejam fortes #isasidirecionadas ao texto em aprétod
possivel afirmar que o modelo jurisdicional quesguadra na concepc¢ao de Estado-Gerente
(liberal) € o de roupagem jupiteriana (que tambéprasentaria a figura estatal liberal de
direito), sempre proferindo suas decisfes desda,dm alto de um monte Sinai, a partir da
filiacAo irrestrita & figura do direito postt. Sua perspectiva de atuacdo nesse modelo (e

nessa forma de direito)

[...] se expresa en el imperativo y da preferemacla naturaleza de lo prohibido.
Intenta inscribirse en un depésito sagrado, talWasla ley o cdédigos y

constituciuones modernas. De ese foco supremoritiécjdad emana el resto del
Derecho en forma de decisiones particulares. Séribdig una pirdmide,

impresionante monumento que atrae irresistiblemianteirada hacia arriba, hacia
esse punto focal de donde irradia toda justtia.

Nesse particular, mostra-se nitida sua (do jupatguano) filiacdo intelectual ao
método da subsuncdo, até mesmo porque o modehigidadedutivd® ao qual é adstrito
acaba por corromper a atividade interpretativa ergdi um processo reprodutivo no
momento da aplicacdo do direito. Trata-se, enfim,udn modelo jurisdicional a quem
incumbe descobrir a regra e declard-la no casoremcpermanecendo arraigado ao
paradigma metafisico-positivista de interpretagdlezacdo do direito, uma vez que a partir
da vinculacdo ao método atribui carga plenipoteiacaregra juridica, ignorando a existéncia
de principios constitucionais.

Apoia-se de tal maneira na atividade legislatvaye retrata a bandeira do Estado-

%1 Cf. CAPPELLETTI, Mauro.Processo, ideologias e sociedad&raducdo e notas do Prof. Dr. Elicio de
Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Ed. Sergio Antonab s, 2008, p. 229.

%2 Ipidem, p. 229.

%3 por todas, verificar a de Lenio Streck intitul&sconstruindo os modelos de juiz: a hermenéuiiddi¢a e

a superacdo do esquema sujeito-objetoCbmstituicdo, sistemas sociais e hermenéuti¢a008) Op. cit., pp.
97-116.

%4 Cf. OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes: medelos de juez. IDoxa: cuardernos de Filosofia del
Derecho, n° 14, Alicante, 1993, pp.169-194.

5 1dem, ibidem,p.170. Tradugdo livre do autor: expressa-se no ratpe e da preferéncia a natureza do
proibido. Tenta inscrever-se num depésito sagrtat®las da lei ou cédigos e constituicbes modeiDasse
foco supremo de juridicidade emana o resto dotdirem forma de decisdes particulares. Atua em forma
piramidal, impressionante monumento que atraiistieglmente a mirada para acima, para esse pooctd fle
onde irradia toda a justica.

3¢ Expressdo de Lenio Streck utilizada no texto Desitaindo os modelos de juiz: a hermenéutica jcaidi a
superacao do esquema sujeito-objeto. Opfcif.p3.
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Gerente) que acaba fazendo jus ao epiteto “bodei’dd’, ignorando a diferenca entre texto e
norma e a propria parametricidade formal e matediml Constituicdo. E um modelo
ordenador, esbarrando nao raras vezes em seusoprdgcisionismos, tudo para limitar o
poder do Estado na garantia protecionista dostakr@ndividuais, exclusivamente. O direito-
enquanto-sistema-de-regras o seduz constantenwewmpee o leva a laborar diuturnamente
através do apego exacerbado aos textos legaisi@ iaténa conviccdo, crendo que as regras
preveem todas as hipoteses aplicativas, desprepgpia@esso interpretativo.

Incorporando em sua génese o ideal juridico dassal perfil jurisdicional tem em
sua base de atuacdo o modelo de direito constiatidoés dos codigos, estruturado, como
bem lembra Francois G a partir da formac&o piramidal de modelo kelsemimnde cada
norma deve ser analisada a partir de sua relagécacoorma superior (a norma hipotético-
fundamental kelseniana). O direito, nesse mesmiil, praba definido sistematicamente a
partir da recepcédo de validade de suas normasjeysn se relacionar (e esse a sua condicéo
de possibilidade para o ingresso no plano da \ddijdeom a norma fundamental ndo-positiva
(Kelsen), onde o jurista deve descrever a orgaazag sociedade, a organizacdo de poder,
que assumindo uma forma escalonada culmina em wnati€icdo, justificada pela norma
suprema, a norma fundamental.

O modelo jupiteriano, ainda segundo Frangois €sjendraria quatro perspectivas de
analise. Em primeiro lugar, a relacionada ao moaigmidico, para a qual o direito adota a
forma dominante da lei positiva acoplada aos c&ligm segundo, a compreensao adstrita ao
monismo politico ou da soberania estatal, para a quprocesso de codificacdo supde o
resultado de um processo de identificagdo naciena@entralizagcdo administrativa. Em
terceiro, a de que o movimento da codificacdo radua racionalidade dedutivista e linear,
onde as solugbes particulares sdo resolviveis #@r mh regras gerais. Finalmente, a
compreensao justificada a partir da constatacaude codificacdo supde uma concepcao de
tempo orientada a um futuro controlado, descansawatioe a crenca do progresso e da
historia®™®

Tais perspectivas auxiliam a compreender porquea egparente neutralidade

jurisdicional, intimamente relacionada a neutralel@statal advinda do legado deixado pelo

%7 E classica, nesse sentido, a seguinte passagéfortesquieu: “os juizes da nacdo ndo sdo nem reais n
menos que a boca que pronuncia as palavras deetes inanimados que nao podem sobrepor-se adonca
rigor da lei mesma.”. InEl espiritu de las LeyesOp. cit.,livro XI, VI.

38 Cf. OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes:imedelos de juez. Op. cip., 173.

39 cf. BARZOTO, Luis Fernanddicionario de Filosofia do Direito Op. cit.,p. 644.

370 Cf. OST, Francois. Jupiter, Hércules e Hermes:rmedelos de juez. Op. cipp. 174-175.
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principio da separacéo dos pod&fegpermitindo ao juiz a ilusdo de ser irresponsévatja
reflexos, inevitavelmente, as instituicdes procaissiafinal de contas o ritualismo processual
da inicio a se justificar pelo préprio rito. Veja;salias, que se esta frente a um processo
eminentemente escrito, protagonizado pelas passamindo o juiz um papel eminentemente
neutro.

O processo, agora seduzido pela ansia de certem@opida pelo racionalismo (onde
tudo se matematiza, se geometriza), tornar-se-tado®gicamente analogo a uma equacao
matematica, devendo propiciar ao magistrado, dewdde apoiado fase-a-fase pela
ordinarizacdo do rito, o alcance de uma verdadematica. Para uma melhor compreenséo
do que se esta a tratar, é necessario o enfreniardags inUmeras teorias que formaram o

contemporaneo conceito de acao processual, o cueesdizado nas linhas que seguem.

2.3.1 A sede pela autonomizacao do direito processLcivil e o banimento das acdes
materiais: as teorias da acdo, o (derradeiro) disteciamento entre os planos do direito
material e do processo e as raizes do componentgidemocratico do processo civil

O fenbmeno que se denominou dacralizagcdo do procedimento ordinario
caracterizado pela tentativa de supressdo das $odmagrestacdo juridico-processuais que
implicassem na sumarizacdo de demandas, 0 quereaderanca processual romano-tardia
e a posterior sedimentacao do rito ordinario pédadfia do racionalismo e pela politica do
liberalismo, gerou, inegavelmente, uma verdaderaaséio da ciéncia processual aos juizos
construidos sobre pilares da verossimilhancga.

Esse fendmeno guarda uma intima relacao (talvezss@j causa maior) com a forma
como aactio romana foi trabalhada pela processualistica cordaginpa, haja vista que os
interditos ndo foram considerados atos jurisdiagramas atos de poder — contribuindo
decisivamente para que o processo de conhecimempbesmente ignorasse os julgamentos
liminares, as sentencas liminares. O proprio céoa® sentenca, como ato final que decide
(em ato de julgamento definitivo) sobre o reconmecito ou ndo do direito invocado pelo
autor, teria impedido a doutrina em conceber unmesea liminar, posto que esta nunca
poderia dizer o direito (tampouco satisfazé-lo).

Tais constatacdes merecem um maior aprofundamambgjpalmente naquilo que se

relaciona a evolucédo do direito processual civikadamente a partir de sua autonomizacao

31 O que levou Karan a referir que a justica “vivérde Aristételes teria sido transformada em um “ser
inanimado” por Monstesquieu, onde 0s juizes dacaga seriam mais do que a boca que pronuncidas ga
da lei na qualidade de seres inanimados que ndenpaditigar a forca e o rigor da lei mesma. KiSRAN,
Munir. A func¢éo judicial. Op. cit.,p. 171.
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(século XIX) e ao afastamento do processo do ptendireito material-constitucional (e ao
caso concreto). Sobre isso, vale o alerta de O#dfista: “a separacao entre direito e fato,
inspirada nos dois mundos kantianos, o mundo de sk dever ser, que deita raizes no
racionalismo dos filésofos do século XVII, permaméatocada na doutrina contemporanea,
mesmo que ninguém tenha duvida de que o direitopatiéncia da compreensdo, exista no
fato, hermeneuticamente interpretad@”.

A partir do legado da jurisdicdo romano-canonieaieval, o aparecimento do direito
processual como ciéncia auténoma deu-se no sécul’’X o que se deve ao
amadurecimento do conceito de relacdo juridicagssaeal, tendo como pensador principal
Oskar Von Bulow com a publicacdo da oheateoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesale¥* Sobre o contetido da obra, adverte Ovidio Bapdiséao mesmo
confirmaria a tendéncia do direito processual paadstracdo e a generalidade. Doravante o
processo civil passaria a ser observado como uéreciai formada por conceitos e regras
l6gicas universais, contra a individualidade ddised@e cada procedimento.

Passariam entdo o processo como ciéncia e o pnoeeti como praxismo a se
defrontar’” O interessante é que é justamente a discussammat®s relacdes entre o direito
processual e o direito material que fomentou a toog®o do que hoje se entende
(dogmaticamente) por relacdo juridica (autbnomagregssual, principalmente porque para a
processualistica contemporéanea (0 que se poddceeriinto em Carnelluti quanto em
Calamandrei) as relacbes de direito material n&sgrseam de categorias sociologicas, tese
defendida principalmente por Salvatore S¥fta.

Para Ovidio Baptista, Satta seria um defensor aldatenonista, chegando a advertir
que segundo o processualista italiano a normaigariou se concretiza na sentenca ou se
mantém abstrata nos c6dig85.Nas palavras do préprio Satta: “ndo ha que se figa

protecdo de um direito que ndo pode ser reconhgetjuiz’*’® Essa passagem justifica

372 |In: Processo e ideologia paradigma racionalista. Op. cit.,36.

373 Aqui se inicia, no mundo contemporaneo, a fisemtae o direito processual e o direito substanGialta-se
do momento em que a escola alemd, em uma contimférsosa sobre o alcance aetio romana, chegou a
estabelecer certas distingdes essenciais entre eagiietensdo, como logo se verd. Sobre o tema ltcamsu
COUTURE, Eduardolntroducao ao estudo do processo civil3? edicdo. Rio de Janeiro: Ed. José Konfino,
1949, p. 21.

374 Esta edicdo é argentina, tendo sido traduzidarifpnal Die Lehre von den Prozesseinreden und die
Prozessvoraussetzungere 1868, por Miguel Angel Rosas, e publicada pdltora EJEA em 1964.

375 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 162.

378 Sobre o referido tema consultar: SATTA, Salvat@rieeito Processual Civil 72 edicdo. Traducéo de Luiz
Autuori. Padua: Ed. Borsoi, 1973.

377 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo, direito material e processoRio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 02.

378 Cf. SATTA, SalvatoreDireito Processual Civil Op. cit.,pp. 160-161.
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porque o jurista italiano censurou a teoria dumligt que qualquer direito, seja objetivo ou
subjetivo, dependeria, para sua realizacdo, dadjgéo, através do exercicio da acdo. O
ordenamento, fora do exercicio concreto viabilizado pela acdo, seria algo puramente
abstratg’”®

O resultado desse pensamento contribuiria conselenante para o afastamento entre
procedimento e substancia, processo e direito raktao passo que as relacdes operadas no
mundo da vida, no plano fatico, somente teriam mdpcia juridica através do processo, do
exercicio da acao processual, negando uma categta@onada com a acao que nao dentro
do processo. Isso justifica porque, para 0 mesnita,Sas ocorréncias do mundo social
somente séo relevantes ao direito se o juiz assionsiderar! Logo, o ordenamento, sem a
acao, seria meriatus vocis>®°

Toda essa problematica esta relacionada aos segumibres: a) a recepcao, pelo
direito moderno, do conceito detio romana, que pelo menos até Oskar Von Bulow nao
pertencia a uma categoria proces&iab) a supressdo das acdes de direito materialgo q
faria com que o0 processualismo se concentrasse bstragdo da acdo processual,
independente do direito subjetivo e de sua infliggno desenvolvimento do processo. Ainda
assim, o nucleo central do problema referente a acdcessual esta no fato de que seus
primeiros pensadores entendiam que a mesma guandavantima relacao actio romana,
ou seja, a acado que até o século XIX néo era pdemratquem nao tinha direito.

Esse fenbmeno traria reflexos para a construcaprdprio conceito de jurisdicao
como hoje é conhecido e, da mesma forma, do pmaasguanto instrumento de (para)
efetividade dos direitos, local onde se plenipatdizou o processo de conhecimento e seu
rito ordinario-plenario.

Diante desse quadro, ja se pbde verificar que reitaliromano do periodo classico o
resultado da invocacéo de determinado interesseiemguardava uma relacéo direta com a
actio concedida pelo pretor, o qual exercia uma fung@eéda no poder daperium Disso
se depreende queaatio romana tratava de um fendbmeno de ocorréncia n@ mandireito
material, 0 que acabou sendo transportado a searasgual através da hoje conhecida acao
processual.

Essa ocorréncia pode ser explicada, inicialmeiot®, $avigny (em sua teoria civilista
da acdo), que no século XIX afirmou queadio nascia da violacdo de um direito, ndo do

37 |bidem, pp. 163-164.
30 |pidem, p. 62.
31t SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdic&o, direito material e processoOp. cit., p. 31.
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exercicio desse direito (detio em si) em juizd®* A teoria de Savigny pressupunha que na
acao processual o interessado deveria persegue thg era devido, confundindo o exercicio

da pretensdo de tutela pelo processo com o aga phtencdo da obrigacdo devida,

explicando a acéo processual através das acSepraes>:

Bernhard Windscheid foi quem contestou a tese deg®a Para ele actio, no
direito romano classico, pertencia ao campo doitdirmaterial, jA que correspondia a
qualidade de que é dotado um direito subjéfirao tornar-se exigivel, o que o jurista
denominou “pretensad™®® Consistia aactio a propria expresséo do direito, e ndo o direito a
tutela de outro direito (de agir), nascido da \géadeste.

A perspectiva windscheidiana sobracio, como aduz Alvaro de Oliveira, partia de
pura expressdo auténoma do direito (da pretensadic)>®® Segundo o processualista
gaucho, a grande contribuicdo de Windscheid faresttucdo do conceito de pretensdo. Com
efeito, sustenta o autor, a partir do legado dedddheid, que “a pretenséo torna-se, assim, o
equivalente moderno dactio, e é considerada como uma situagdo substancaintatte
distinta da ac&o no sentido processual, n&o idemtdl com o direito subjetivo®’

Windscheid, assim, identificou a pretensédoa@io do direito privado romano,
estabelecendo o conceito de pretenséo diante déiédade do direito subjetivo, fazendo
crer que na relacdo processual existiia 0 exeraeiactio.®®® Segundo o romanista, se
alguém exige de outra pessoa o reconhecimentoisi&moia de alguma relacéo de direito ou
de fato, esta exigindo-lhe algo e, na medida emsguthe concede tutela judicial, se Ihe
atribui actio, o termo para designar aquilo que se pode exegalguém. Logo, seactioé a
expressao do direito, deve a mesma impor-se atcavésvidade judicial®

Calha registrar que a agao processual contemplama poder absolutamente
independente do direito subjetivo, mesmo se invaqem quem ndo demonstrasse ter direito

algum, o que o processualista gaucho Fabio Cardiéechado encontrou em algumas

32 Consultar, sobre o tema, a obra de Savigny iatimSistema del derecho romano actualTraducdo do
alemao para o espanhol por M. CH. GUENOX. Madridl: E Géngora y Cia., 1878.

383 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. |: processo de conhecimento, 72 edicéo. Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 2005, p. 80.

4 0 qual pode ser definido o poder de exigir deesutdeterminado comportamento, desde que haja despal
para tanto, do sistema juridico. Cf. MOREIRA ALVERsé Carlos. Direito subjetivo, pretenséo e al#o.
Revista de Processm® 47. Ed. TR, 1987, pp. 109-123.

385 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicdo, direito material e processoOp. cit.,p. 29.

3% Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro deTeoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 24.

37 Ibidem, p. 25.

38 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicéo e execucao na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 16.

389 Cf. WINDSCHEID, Bernhard. La actio del derechoilciemano, desde el punto de vista del derechoshctu
WINDSCHEID y MUTHER. In:Polemica sobre la “actio” Traducdo de Tomas Banzhaf. Buenos Aires: Ed.
EJEA, 1974, pp. 07-12.
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passagens de Giovanni Puglié¥elsso explica porque o que se passou a denominar de
pretensdao tomou o lugar do que se conheciaapiio, ambiente em que o direito subjetivo
perdeu sua dinamicidade, caracterizada justamegite rpalizacdo independentemente da
vontade do obrigad®*

Todavia, é justamente nesse ponto, o que levadésserdar da afirmativa de Alvaro
de Oliveira, que se iniciaria o afastamento dosigdado direito material e processual, ao
passo que o reconhecimento de um direito dependardeclaracao jurisdicional a respeito,
nacleo da teoria monista, para quem soO ha direitmdo o juiz assim o declara. A referida
discordancia perpassa, obrigatoriamente, pelasesogé pretensao, direito subjetivo e acéo
de direito material. Isso porque — o que ao fim alestra a incompreensao da teoria de Pontes
de Miranda, a que aderiu Ovidio Baptista e outrotais categorias sdo extremamente
interessantes para que se possa explicar o estaddeddo processo civil de que se dispde
atualmente, principalmente a partir da verificagéoque a acéo de direito material e a acéo
processual estdo em planos absolutamente diséntoseio a evolu¢do do processo.

O objetivo em aprofunda-las, além de valorizar sormamia do direito material,
também se justifica para demonstrar que a fungdsdjoional — ao contrario do pretendido
pela concepcéo liberal-burguesa, em que o juiziataamo mero reprodutor da lei —, ndo se
pode limitar ao pronunciamento da sentenca que @eroplitigio, mas a propria realizagédo
(satisfagdo) desse direito. O problema, como alexti@io Baptista, esta em que o Estado,
para realizar o direito, tem antes que averiguar existéncia, baseando-se naquilo que o
titular afirma ter sido violado, o que também imalina confusdo da processualistica em
explicar os fendmenos da acao processual (diraeiyeivo publico) e do exercicio de um
direito por meio da “ac&c®?

Essa € igualmente a confuséo, no trato da evollg&@onceito de acdo processual, da
existéncia de um direito subjetivo processual, @xel através da acdo processual, e do
exercicio do direito subjetivostatusjuridico de que goza seu titular) por meio da acao
material (esta, ndo-processudf) Merece aplauso o alerta de Fabio Cardoso Machamlo,
sentido de que a acdo de direito material, pose&cape a presente tese se filia, € uma

categoria que realmente pode restabelecer o pexdidmlo entre o direito material e o

390 Cf. MACHADO, Fabio Cardoso. “A¢do” e agdes: sohreenovada polémica em torno da Acéo de Direito
Material. In: Polémica sobre a ag&oa tutela jurisdicional na perspectiva das relagédre direito e processo.
Organizacdo de Fabio Cardoso Machado e GuilhermmeoRAmaral. Porto Alegre. Ed. Livraria do Advogado,
2006, pp. 143-144.

%1 1dem, ibidem.

392 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. I: processo de conhecimento. Op. gp,
72-74.

393 |dem, ibidemp. 63.
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processc>*

O direito subjetivo relacionado ao plano do daertaterial (o qual ndo se confunde o
direito subjetivo publico de invocar a tutela jdigonal por meio da acdo processual)
corresponde a uma técnica legislativa pela quadrea efetivo o enunciado contido em dada
norma juridica. Ao contrario da agéo (agir pesstmltitular da pretensdo), trata o direito
subjetivo de um estado, pelo qual o seu titular agpossibilidade de exercer ou ndo o poder
que a lei Ihe confere. Sua existéncia ndo signifiegessariamente sua exigibilidade,
tampouco que seu titular esta obrigado a exigidtivamente para que se realize. Todavia,
guando o direito subjetivo adentra no plano dardio@ade, o que ocorre, por exemplo,
quando determinada divida resta vencida, nascessiblaade de sua exigibilidade, a qual
da-se 0 nome de pretensao.

Ter pretensdo nao significa exigir efetivamentes mian 0 simples estado de poder
exigir. E o que, parafraseando Ovidio Baptistagpeigliza o direito subjetivy® Quando,
todavia, essa potencialidade é efetivamente exgraidda no plano do direito material, esta-
se diante do desenvolvimento de uma acdo pelaaritdh pretensdo, o que depende,
inevitavelmente, da conduta do obrigado a sua (dtemsdo) satisfacdo. Caso contrario,
ocorreria 0 nascimento da acao de direito matepiat, meio do qual o titular, por suas
proprias forcas, realizaria o direito subjetivo qiltee serviu como fundameritd,
independentemente de qualquer atividade volungériabrigadc’®

O interessante é que nisso nada ha de abstraswterdstica presente, contudo, na
acdo processual moderna, local onde se assumiungiddu através do processo de
conhecimento sob o rito ordinario, de garantir tpas possam alegar a possibilidade de agir
contra outrem, permitindo ao titular de um direstdjetivo que consiga agir materialmente
para a satisfacdo do direftt.Dai a pergunta: como entdo a acdo processual naderia
substituido actioromana, uma vez que representam fendmenos absehtinlistintos?

Insta salientar que o referido “agir para satefazZa acédo de direito material)
raramente € permitido nos sistemas modernos, aeigensificou a partir do momento em
que o Estado chamou para si 0 monopolio da ju@sdigustifica-se, por isso, trazer a tona a

seguinte passagem da obra de Ovidio Baptista: tquawais o Estado alargou, através da

%9 n: “Acé0” e agBes: sobre a renovada polémica em tdanacao de Direito Material. Op. cip, 140.

395 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. I: processo de conhecimento. Op. git.64.
396 i

Ibidem,p. 65.
397 Ibidem, p. 66.
398 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito subjetiy Pretensdo de Direito Material e Acdo. Ralémica
sobre a acaoa tutela jurisdicional na perspectiva das relagigre direito e processo. Op. git.20.
39 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdic&o, direito material e processoOp. cit.,pp. 161 e seguintes.
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histéria, o seu campo de atividades e ampliou oopdiio da jurisdicdo, proibindo a
realizacdo privada do direito, tanto menor passeer @ possibilidade de exercer-se a acéo de
direito material sem a invocacédo da protecéo jigisdal”.*>® E do monopélio da jurisdicdo
pelo Estado deriva o surgimento de uma nova prébeas titular do direito subjetivo, agora
dirigida contra o préprio Estado, para que estatize em lugar do tituldf*

O problema central dessa temética reside no fatae ao longo da historia
processual moderna todas as formas de acéo di dairaierial (0 exigir para a realizacéo do
direito) foram paulatinamente se convertendo enesgiocessuais (em procedimentos ou
formas de tutela processual), que, por sua vez ésta realmente o ndcleo do problema),
limitaram-se a certificar a existéncia do direib@o a sua realizacédo (satisfacdo), indo de
encontro ao proprio substrato da acao de direiteenial que a seu turno se referia a uma
atividade (coercitivamente) realizadora, indepeteleia vontade do obrigad®. O processo
de conhecimento, através da ritualizagcéo faseedatinaria, seria o local do exercicio dessa
ideologia; um instrumento declarativo que condiara realizagdo do direito a um segundo
momento: 0 processo de execucao.

Antes disso, classicamente ndo se pretende quaddivediade; ndo se consuma a
pratica de nenhum ato que se realize no mundodia wo mundo nos fatos. O juiz diz o
direito, sem nada faz&F O interessante é que tal fendmeno também explieessdo do
processualismo moderno pelo que é provisério, taspaedidas antecipatorias, consideradas
processuais, nunca de mérito. Incapazes, port@ataterferir no plano do direito material.

Esse é justamente o compromisso do direito com rattvismo, matriz que o
absorveu impiedosamente desde Hobbes. Tudo a wplstdo mundo industrial, o que
dependeria de uma vida humana segura, inconceatuieincertezas, o que s6 o0 processo de
conhecimento e sua ordinariedade poderiam gargdtque produtores de juizes de certeza
atraves da pratica do contraditorio prévio e dalpcédo probatéria exauriente. Assim € que o
processo civil sedimentaria o sonho racionalistao@ho da exatiddo, da demonstracao, da
|6gica e da verdade absoluta.

Partindo-se, entdo, da lichio de Ovidio Baptistaja ctese foi desenvolvida
primeiramente por Pontes de Miranda, é possivetlomnque em cada processo ha duas

acOes: uma dirigida contra o obrigado (a de dirematerial), outra contra o Estado (a

400 cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. I: processo de conhecimento. Op. gip,

68-69.

401 cf, SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito subjetivPretenséo de Direito Material e Ac&p. cit.,p. 20.

402 cf, SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civijlvol. I: processo de conhecimento. Op. @it.70.

403 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Materia¢ Processo. InPolémica sobre a acdoa tutela
jurisdicional na perspectiva das relacdes entetdie processo. Op. cip, 57.
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processual), a quem incumbe principalmente a dedar (certificacdo) do direft, ndo a
realizacdo da acao de direito material, seu prah@pjetivo!

Dessa forma, o que se deu ante a eliminacao, piskesnas europeus (principalmente
os da tradicdo do direito escrito), dos conceitoprétenséo e de acao de direito material (que
cederam lugar a acdo processual), foram-se afastpodvia indireta, os planos do processo
e do direito material, j& que aquele (que perdaaminho ante ao banimento da ag¢édo de
direito material) cumpriria a simples certificagd® existéncia deste, recusando que a funcao
principal do processo € a realizar acOes corregpies a direitos, sequela cultural do
paradigma racionalista que via o juiz como oradadei e descobridor do sentido (Gnico) do
texto positivado, o que ainda contribuiu para antifieacdo da jurisdicdo ao processo de
conhecimento, reduzido a mera declaracdo de diredode ha apenas a acado abstrata,
independente do direito material.

Corrobora essa constatagao o aduzido por Guilhétimeo Amaral: “a atividade
praticada pelo juiz, na sentenca, ndo se equipqualaé que poderia ser exercida pelo
particular na auséncia de vedacédo a autotuteleechachcao do juiz, na sentenca de mérito
transitada em julgado, da certeza juridica a exét&éou inexisténcia da relacdo de direito
material, adquirindo autoridade e o selo da imlitdte”**® De certa forma ela explica
porque a atividade jurisdicional (tal como se dest@mu na perspectiva liberal-jupiteriana)
tem se limitado, no processo de conhecimento, tficegdo da existéncia do direito, ndo a
sua realizacdo, o fazendo através da uniformizag@oprocedimento e das técnicas

processuais. Com efeito:

[...] ora, se ndo é possivel afirmar a existéndaduleito antes do contraditorio,
muito menos se poderd admitir a agdo material janfmo da demanda. Sua
existéncia s6 podera ser averiguada no final dogsso, com o transito em julgado
da sentenca, quando entdo se confundira com aiefida propria sentené®.

Dessa passagem € possivel entender como a radad@lmoderna e sua ansia pela
descoberta (declaracao) de verdades eternas atlawégentacdes logico-dedutivas elevaria a
ritualistica processual através da sedimentacdopmzesso de conhecimento e sua
ordinariedade, ignorando o exercicio da acao dstadimaterial concomitantemente com a

acdo processudl, rompendo com o mundo pratico, com o mundo da,\jdaque o

404 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito subjetiyPretens&o de Direito Material e A¢@m. cit.,p. 21.

% n: A Polémica em torno da “Acéo de Direito Materidh: Polémica sobre a ac&oa tutela jurisdicional na
perspectiva das rela¢cbes entre direito e proc€gsccit.,p. 124.

0% Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O problenda eficacia da sentenca. Polémica sobre a acda
tutela jurisdicional na perspectiva das relacé&®atireito e processo. Op. cjp.,47.

407 Cf. MITIDIERO, Daniel Francisco. Polémica sobrdeoria Dualista da Acéo (Acdo de Direito Material —
“Acao” Processual: uma resposta a Guilherme Rizawmral. In:Polémica sobre a acéoa tutela jurisdicional
na perspectiva das relacdes entre direito e proc€gs cit.,p. 136.
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importante estava em atingir o mais alto grau deeza e seguranca juridica numa prética
processual fase-a-fase, exauriente e declarat@a@realizadora).

Assim é que deixou de lado a verdadeira esséndiangao jurisdicional, qual seja, a
realizacdo do direito material que o Estado impeglia se fizesse pela via privédaTal
realizagdo, e isso interessa e muito a presergedepende de que 0 processo seja submetido
a locais de prestacao jurisdicional adequados @italicorrespondente, o que representa ir
além da certificacdo de sua existéncia. Todaviap f@ isso 0 que ocorreu no
desenvolvimento da ac&o processual. Ao contripiastau-se no tecnicistft, notadamente
no século XIX, onde alguns processualistas, corgo ke vera, levaram o processo civil a
trilhas tortuosas, especialmente ao desconsiderarog planos do direito material e do
processo, ainda que diferentes, ndo poderiam rsaidos.

O processo civil do século XXI, ao contrario do gaestou verificavel no periodo
liberal-burgués, necessita de um agir jurisdiciogak sobreleve justamente o direito
subjetivo (material-constitucional) posto em juiziente de uma hermenéutica critica no
instante da aplicacao (e posterior satisfacéo atal. Para tanto, obrigatoriamente havera de
romper com O rango positivista que insiste em gerfpresente na pratica processual oriundo
principalmente da universalizacdo do método ortnareduzindo a jurisdicdo a uma
atividade declaratéria de direitos, o que reveleompromisso do processual civil a uma
atuacao jurisdicional irresponsavel e antidemocaati

O processo de hoje, a partir do direito de hojeafp@seando Antonio Nedel, deve
corresponder com as expectativas essencialmentanfasnmde uma ordem social acima de
tudo justa, onde a justica deve sim estar presentecada ato dgraxis processual,
materializando-se tanto na sentén®ajuanto em sua realizacdo, ideario que no Estado
Democréatico de Direito esta diretamente relacionadsuperacdo de alguns dogmas
processuais. A condicdo de possibilidade esta enpiaender que o direito, assim como o
processo civil, notadamente apos o segundo pésag@ssumiram um carater hermenéutico.

E a propria hermenéutica (aqui, filoséfica) auxdliaa desmitificar a tese da

%8 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito subjetiyPretenséo de Direito Material e Acp. cit.,p. 23.

%9 para Candido Rangel Dinamarco, viséo a que sdevancontro no presente trabalho, o referido temic

verificavel em pleno século XIX haveria desapareca@que teria ocorrido com Oskar Von Bulow ao faoar

a existéncia de uma relacao juridica diferenteudi@ipo-material envolvente aos litigantes. Mesrmenie do

contributo de Bulow, para este trabalho é justasmenhipostasiacdo de sua teoria a maior responpéiel
eliminacdo dos juizos sumarios e pela universaizala acdo ordinaria (na contemporaneidade) comaoaap
alcance da verdade processual. Sobre a obra dem®ica, consultarFundamentos do processo civil
moderno. Op. cit.,pp. 727-728.

419 cf, NEDEL, Antonio.Uma tépica juridica: clareira para a emergéncia do Direito. Porto rdegd. Livraria
do Advogado, 2006, p. 14.
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possibilidade de separacao, em processo, dasueatrule producéo, interpretacdo e aplicacéo
do direito, demonstrando que € possivel, a paasrreb¢des de ser-no-mundo viabilizada pela
linguagem, ter acesso ao préprio mundo do direitoyida e dos fatd8> O processo de
atribuicdo de sentido, como se vera mais adiarggnaira um lugar de destague nessa
construgao.

Antes de aprofundar a relagdo entre processo eehéutica, cumpre retornar a
construcdo do que hoje se conhece por acéo pretessyue ira justificar o porqué de se ter
afirmado que o processo civil trilhou caminhos uostos a partir do século XIX. Nesse
sentido, como se viu, tanto a preten&ipossibilidade de exigibilidade de um direitoaugio
a acéo de direito material (a efetiva exigénciaddeito) acabaram paulatinamente sendo
substituidas pela acédo processual. Enquanto nibodicgnano temactio € ter direito material,

0 conceito de acao processual, apos Wach, PlégenRelb, Bulow e outros, foi adaptado a
formacgao do processo civil como uma ciéncia aut@amgue se deu a partir da preocupagao
de Bulow com o estudo da relacdo processual, pcarmos apds a polémica entre Bernhard
Windscheid e Theodor Muth&F

A confusdo acima descrita entre exercer a acduarm processual e o exercicio da
acdo de direito material deve-se, como ja refepdiocipalmente a Bernhardt WindscHefd
e a forma como concebeu o conceito de pretenséda ajue para ele actio romana
encontrava-se no plano do direito material. A palé Windscheid é que a processualistica
confundiu o exercicio da pretenséo a tutela dodesééravés do processo e a acao de direito
material (e o plano do direito material), passamdobrelevar a acdo processual.

Isso porque, para Windscheid, na relagdo processusé 0 exercicio dactio, local
onde a pretensdo serd reconhecida se a senteng forocedéncid? Segundo Ovidio
Baptista, a partir de entdo a doutrina processimlat em “ver o processo com a doutrina da
unidade do ordenamento juridico, porque os queenidimitam-se a ver o direito através do
processo ou, negando o processo, trabalham neleasocategorias do direito material.
Procuram encontrar as acdes e pretensdes de dinaiterial no curso de uma relagcéo
processual**®

O maior reflexo do pensamento de Windscheid aogssp civil reside no fato de que

411 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploragédo hermenéutica da construgéo
do Direito. Op. cit.p. 179.

412 para uma maior aprofundamento sobre a discusééioaecerca do direito de acéo consultar: PUGLIESE
Giovanni.Introduzione a la polemica intorno all’actia Florenca: Ed. Sansoni, 1954.

“3|n: La actio del derecho civil romano, desde el puntoedvista del derecho actualOp. cit.

414 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdic&o, direito material e processoOp. cit.,pp. 16-17.

“1>1dem, ibidemp. 62.
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a doutrina a partir de entdo passou a entendeampes da sentenca ndo seria possivel haver
acdo de direito material (logo, ndo poderiam sercedida decisbes realizadoras sobre o
mérito fulcradas em juizos de verossimilhanca) zedlo o fendmeno jurisdicional a
iurisdictio, o que corrobora o pensamento de Salvatore Sattdaetizado por Ramos Méndez
— para quem s6 havera direito quando o juiz assieterminar (declarar) em sentefiti.

A processualistica, ap0s o legado de Windscheathbém Savigny (para quem a acéo
seria 0 agir de quem tem direito, o agir de quemplano processual, tivesse a demanda
declarada procedentd) continua a pensar o direito material em sua &xisé somente
guando submetido a um procedimento judicial dedinjtatravés do qual o juiz assumiria a
funcao de simplesmente declarar sua existéncia.

O direito material, nesse contexto, acabou relegadma segunda coisa, ja que se
condicionou a declaracéo, pelo juiz, no processcaecimento. A principal causa disso
estd em que Windscheid foi impreciso em identifiaapretensdo com actio do direito
privado romano, referindo que se exer@eo quando se pugna pela tutela proces&faio
identificar o conceito de pretenséd@cetio romana, Windscheid manteve-se fiel as fontes do
direito privado romano que reduziam a jurisdicier@s a atividade dadex nao do pretor,
identificando uma jurisdicdo relacionada ao prooesito de acdes processuais, ndo de
interditos.

Destituida do poder dienperium Constituida, ao contrario, pela funcao (Unica) de
declarar o direito material. Tal ideario sustentabatrata e formal divisdo das acbes em
conhecimento, execucdo e cautelar, as quais sgugain a partir da separacdo entre direito
enquanto norma e fato enquanto mera consequéntiarsgressao daquéfd.Sobre o tema,
Ovidio Baptista diz que

[...] as acdes modernas, fiéis ao conceito romamaatio, s6 podem produzir
declaracdo ou, no maximo, constituicdo. O “rest@pénas consequénaaterna
ao ato jurisdicional. Seu conteldo seria exclusamta declaratério — nas sentencas
declaratérias e condenatérias — ou declaratério oastitutivo nas acgdes

constitutivas'?®

Em meio a isso, a caminhada em dire¢do a autong@uzdo direito processual civil

416 cf. RAMOS MENDEZ, Franciscderecho y procesoBarcelona: Ed. Bosch, 1978, pp. 108-110.

417 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cji.,168.

“18 |In: La actio del derecho civil romano, desde el puntoedvista del derecho actual WINDSCHEID y
MUTHER. Polemica sobre la “actio”. Traducdo de TerB@anzhaf. Buenos Aires: Ed. EJEA, 1974, pp. 11-12.
Na doutrina nacional, consultar; Cf. OLIVEIRA, Gzl Alberto Alvaro de.Teoria e pratica da tutela
jurisdicional . Op. cit.,p. 25.

419 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cjip. 174-183.

429 | pidem,p. 183.
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seria reforcada com as teses de Adolf ¥dofteoria do direito concreto de acdo), Plosz e
Degenkoll§? (teoria do direito abstrato @&ao). Este Gltimo afirmou ser a acédo um direito
autbnomo outorgado a todos quantos invocassem aitodide acesso aos tribunais,
independentemente da lei conferir ao interessaglovatlireito subjetivo materiéf?

O agir do interessado perante o Tribunal indepéadkr fato de ter ou nao razéo, o
que ndo comprometeria 0 acesso ao 0rgao judigagoando por uma sentenca favoravel. O
direito de comparecer em juizo nunca lhe seriddolff* Teria acdo processual aquele que
viesse a juizo juridicamente amparado por alguneitdir ou até mesmo quem nao
demonstrasse ter direito algum, o que se just#fita ao fato do direito a agdo processual ndo
estar relacionado ou depender de algum direitee8ubjmaterial. Um direito abstrato a todo
que invocasse a protecao jurisdicioffal.

Antes dele, Wach ja havia considerado o direito addio em relacdo a sua
autonomi&®®, demonstrando que a mesma nado poderia nem deeedi@r por outra via sen&o
a do process&’ Definiu o direito de acdo como um direito subjetpiblico pertencente a
quem tem razéo, pretendendo terminar com a unidatte o direito material e o direito
processual?® Foi pioneiro a demonstrar que a acdo processualsedia o proprio direito
material em sua reacao contra a violagdo, ou d lmo@de se devia buscar aquilo que era
devido ao interessado, que poderia, ao contraastufar uma condicdo de ndo-devedor de
alguém. O interesse do autor poderia objetivar detéaracéo positiva ou negatitf.

Assim, para Wach, idealizador da teoria do diretacreto de acéo, poderia haver
uma pretensdo processual em que o interessaddtassiec uma declaracdo negativa, no
sentido de que nada devia a ninguém, destituidgcamente, de uma relagdo de direito
material que lhe desse suporte. Essa teoria setiinneea pesquisa de outro jurista alemao,
Oskar Von Bulow, o qual entendia necessario estudara além da relacdo de direito

material, a relacdo de direito processual, umadelale direito publico constituida entre o

42! Consultar, a respeito, a seguinte obra: WACH, Addhanual de derecho procesal civil 12 ed. Buenos
Aires: Ed. Juridicas Europa-America, 1977.

422 Cf. CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civilvol. 1. Op. cit.p. 52.

42 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. |: processo de conhecimento. Op. it.84.
424 Cf. COUTURE, Eduardo Jntroducéo ao estudo do processo civilp. cit.,p. 22.

425 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. |: processo de conhecimen@p. cit.,p. 84.
426 segundo Willis Guerra Filho a autonomia do dirgitmcessual civil estaria relacionada ao seu carate
dindmico, dada a prépria natureza do processo 2aorde um desenvolvimento continuo e progressing u
série concatenada de atos processuaisumdamentos do procedimento ordinario Op. cit.,p. 08.

427 cf. CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civilvol. 1. Op. cit.p. 39.

428 Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro deTeoria e pratica da tutela jurisdicional. Op. cit.,p. 31.

429 Cf, SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cjt.,189.
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autor e o Estado, a quem efetivamente dirigia a pgécessuaf>’

Giuseppe Chiovenda, um dos juristas de maiorveel®a processualistica
contemporanea, teria aderido a tese de Wach awaafque a acdo processual se referia a um
direito (potestativo) especial por meio do quatesizava a vontade da & J& Carnelutti
teria se aproximado a Plész e DegenKdfbEssas doutrinas sdo as responsaveis pela
identificacdo entrectio e acao processual, ao passo que ter acao eraeo,cembora a
acdo fosse um direito auténorfid.Chiovenda chegou a afirmar que o processo farigirsu
um direito novo, submetido a uma relacédo proce$$pal que contribuiria decisivamente
para o condicionamento do direito a sua declarag@processo.

Diante do que se relatou, a partir de Savigny,datheid, Plosz, Degenkolb, Wach e
finalmente Bulow, o processo civil foi levado a newumos. Com o ultimo, ganhou for¢a o
estudo da relacéo juridica autbnoma processuaéstidos pressupostos que lhe déo origem e
das regras (procedimento) pelas quais se desendéssa construcdo nasceria a teoria de
base sobre a qual o processo civil contemporaresildiro estd assentado. Trata-se da teoria
eclética da acéo processual, idealizada por Efuda Liebman.

Para o renomado jurista italiano o direito de agé&xercido contra o Estado, cujo
movimento se da através da acdo processual, indepemente do autor ter ou ndo razédo
naquilo que busca. Ter acédo é exercer a jurisdf?&@@ontudo, o exame do mérito (que é o
exame do proprio direito subjetivo material, copmslente ao exercicio da atividade
jurisdicional) somente se daria quando certas ¢drdie pressupostos processuais estivessem
preenchidos. Assim é que o direito de acdo, emnael guarda relacdo a um direito
subjetivo publico dirigido contra o Estado, cormsgente ao direito na obtencdo a cada
interessado que dele se vale, de uma sentencarite. ffRéE facil perceber como o referido
exercicio da acdo independeria da existéncia dotalimaterial, dada sua subordinacdo ao
exame das chamadas condi¢cdes da acéo e pressyposeEssuais.

A teoria liebmaniana condiciona o exame de médtnde se extrairia, repita-se, a
“esséncia” atividade jurisdicional) a verificacde this condi¢cdes e pressupostos, sendo

principalmente estes ultimos relacionados a reglade do procedimento, restando visivel

430 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. |: processo de conhecimen®p. cit., pp.
80-81.

431 Cf. CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civilvol. 1. Op. cit.p. 197.

432 Cf. COUTURE, Eduardo Jntroduc&o ao estudo do processo civilOp. cit.,p. 24.

433 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cjt.,170.

434 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicdo e execucéo na tradicdo romano-canénic@®p. cit.,p. 139.

435 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. L’azione nella teoria del processo civileln: Problemi dei processo civile.
Mildo: Ed. Morano, 1962, pp. 40-47.

438 Cf, SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. I: processo de conhecimento. Op. @it.87.
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sua (do procedimento) hipostasiacdo diante daead@strna desnecesséria vinculacdo entre
acado processual e agir conforme o dirélfdEssa construcéo teérica contribuiu decisivamente
para o distanciamento dos sistemas processualegiahabs quais, ainda que interligados pela
dita teoria, cindiram-se de forma a tornar extreerate supérflua uma comunicacéo capaz de
transportar o processo civil a uma posicéo realenpréocupada com a satisfacao do direito
subjetivo discutido.

A supracitada hipostasiacao procedimental estéadalma supervalorizagcédo, tanto
pelo sistema processual quanto pela atuacédo kiosdi, do respeito principalmente ao
desenvolvimento (que deve ser logico)itw processual e ao preenchimento das condi¢des
da acéo, fazendo com que a substancia inerentdaaptacedimento acabe relegada a um
segundo plano. Isso porque, segundo a dita temridhavendo a auséncia de um pressuposto
processual ou de uma condicédo da acéo a sentaegcgeoferida pelo magistrado ndo podera
julgar o mérito da causa, devendo proferir sentéagainativa. 1Isso faz lembrar James

Goldschmidt, para quem

[...] é evidente que a peculiaridade juridica do dio processo determina a natureza
do efeito de cada ato processual. Mas nenhum tansitha relacéo juridica, e o
objeto comum a que se referem todos os atos praissslesde a demanda até a
sentenca, e que na realidade constitui a unidageatesso, é seu objeto: o direito
subjetivo material que o autor faz vaf&t.

Assim, nada tem de jurisdicional, segundo Liebman o atual cddigo de
procedimento), o ato do juiz que recusa o julgamelet determinada demanda em caso de
auséncia de um pressuposto ou de uma condicaoada @g que decorre que a acdo € o
direito & sentenca de mérft.Eis o equivoco da teoria. Tome-se, a exemplo éosguesta a
sustentar, a atual fase de saneamento no prodélssguarda uma posi¢céo interessante no
fendbmeno do afastamento entre os planos do dipedoessual e do direito material, ainda

¢4 tenham defendido a existéncia

gue Liebman e alguns de seus sucessoreemeabrasili
de certas condi¢cdes para o exercicio da acdo. Asnase segundo Liebman, em nada se
assemelhariam ao mérito da causa. O proprio Chilavehegou a dizer que ao juiz ndo €
dado penetrar numa relacao juridica (mérito) emfgileeam as condicées da ad&b.

O pequeno espaco destinado ao seu estudo na mdwsidivros de doutrina

processual pode ser encarado como um reflexo deap@levancia que lhe é conferida no

437 |dem, ibidemp. 88.

“38|n: Principios Generales del procesBuenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Amétiés], p. 25.

439 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e julgamento de mérit&studos sobre processo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Bushatsky, 1976, pp-122

40 por todos, consultar: WATANABE, Kazu®a cognicdo no processo civil22 edicdo. Campinas: Ed.
Bookseller, 2000, pp. 65 e seguintes.

441 Ccf. CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civilvol. 1. Op. cit.p. 421.
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atual estagio do processo civil. A bem da verdadesignificAncia com que é tratado guarda
relagdo com o comprometimento do processualismemodao paradigma liberal de Estado
e de Direito, 0 que demanda, em pleno século Xila weleitura que, dentre outras coisas,
trabalhe com a inversdo do tempo em processo ¢sgb porque um saneamento bem
realizado onera o demandado em sua missdo desctivasti JA em sentido contrario,
aproxima o demandante do plano da satisfacéo dibadir

O problema central esta em que a doutrina proakssguindo o0 mesmo movimento
que baniu as acdes de direito material, insistenegar que € possivel, ainda no despacho
saneador, ocorrer decisdo sobre o mérito da c&usaais: que o exame das condi¢des da
acao é indissociavel do exame de mérito. Essestiualimetafisico entre 0 mérito da causa e
as referidas condi¢des, enquanto condicbes debjlmmie ao alcance do proprio merito,
revela um dos muitos indicios que levaram o dirpiiacessual civil a manter-se diante do
esquema sujeito-objeto da filosofia da consciérciie seu corolario método subsunfitfo.
Isso porque ontologicamente ndo h& diferenca emigos. A propria figura do saneamento
auxilia na compreensdo de que as condi¢cdes da fag@m parte da relacdo de direito
material, 0 que é praticamente desconsideradogpetessualismo moderno.

Uma das obras mais relevantes sobre o tema sanedoiezscrita ainda na década de
cinquenta pelo processualista gaucho Galeno Lac@aa ele, com a fase de saneamento
tem o juiz a possibilidade de ordenar o suprimeatgovicios sanaveis, evitando que se
realizem atos e despesas inuteis, preparando egs@@ara a instrucdo e sentenca. Uma
deciséo proferida logo apos a fase postulatoride anjuiz nega ou admite a continuidade da
acao, dispondo, se necessario, sobre a correg@isdécios insanavef$> Proporciona assim
um verdadeiro corte de sumarizagdo material na woe@aja impedindo dilagbes
procrastinatérias, seja em razao da futura prodpgétmatoria e na delimitacdo de seu objeto,
seja no que respeita as proprias providéncias emséomadas pelo juiz em relacdo a
sequéncia do procedimento.

Seu desiderato é adstrito a verificacdo da regidde do procedimento e da
legitimidade da relacdo processual atraves, raspettnte, do exame dos pressupostos

processuais e das condicdes da #&aos quais , cumpre destacar, Liebman referiu e&o s

420 método da subsungédo, em suma, teria relaci@aperacéo do julgador em adequar a regra ledalt@o
especifico. No processualismo contemporaneo, umpdaosipais defensores dessa operacdo logica éoPedr
Aragoneses Alonso, principalmente na dBraceso y derecho procesaintroduccion. Op. cit.pp. 808-810.

443 Cf. LACERDA, GalenoDespacho Saneador32 edicdo. Porto Alegre: Ed. Fabris, 1985, pp0D6

444 Os primeiros, utilizando-se da perspectiva de @aleacerda, realizam-se sob o aspecto subjetizjetivo.

O grupo subjetivo comporta pressupostos que seisakm as partes e ao juiz. As partes se liganpacidade
processual (de ser parte e estar em juizo), a ickgolEcpostulatéria e a regularidade no litiscorie6®o juiz, a
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confundirem com o exame de mérito da a¢a&Galeno Lacerda alertou sobre a importancia
do conhecimento das condicbes da acdo no despacdeador. Que o juiz, em tal fase,
devesse perquirir se 0 pedido do autor € juridicdenpossivel; se o autor é realmente titular
de uma relacéo juridica de direito material e géwseria o0 sujeito passivo dessa relacao;
ainda, se o autor age com interesse real, se exisfito ou possibilidade de conflito entre os
interesses em jodt®

A partir da premissa de que o exame das condi@esdb deve se dar principalmente
na fase de saneamento, a processualistica coni@mepordiretamente influenciada por
Liebman, é fiel a concepcédo de que em caso de @asmuma das condi¢cdes da acdo deve 0
juiz proferir sentenga terminativa. Observe-se conpoocessualista italiano seguiu a tradicéo
processual romano-tardia no sentido de que as@dscgobre o mérito somente podem se dar
em sentenca (definitiva). Nesse diapasdo, em rdadonpossibilidade liebmaniana em se
associar as condigfes da acdo ao exame de méui® @& sistema processual civil vigente foi
construido, tendo previsdo expressa pelo artigp\26do coédigo de procedimento.

Escreve Galeno Lacerda, referindo-se ao juiz quas@oconstrucdo do ato de
saneamento: “se julgar inexistente as condi¢coesda, referentes a possibilidade juridica e a
legitimac&o para a causa, proferird sentenca ditangorque deciséria da lidé*’ Segundo
0 processualista gaucho, se o autor tem rejeitgudmo que realiza, por exemplo, em razao
de alguma impossibilidade juridica, o juiz inegavehte julgara, nesse caso, 0 mérito do
pedido. Dai o questionamento: julgar negativamenpedido ndo seria julgar o conflito? A
sentenca ndo seria rigorosamente de méfftdRealmente procede a angustia de Galeno
Lacerda. Nao h& como considerar condi¢cdes da egaérito como elementos cindidos na
perspectiva processual. Ndo é possivel, ontologiogen apontar diferencas concretas entre

jurisdicdo, a competéncia e a insuspeicao. O seggnapo de pressupostos, ditos objetivos, divideners
externos e internos. Os externos guardam relac&erificacdo da coisa julgada, da litispendénciace d
compromisso (juizo arbitral). Os internos a redgdide do proprioiter processual no que respeita a
subordinacéo do procedimento as normas legais daralicbes da acéo, segundo o mesmo Galeno Lasémla
requisitos de legitimidade para o exercicio dag@grocessual. Constituem, para o jurista, wtiol direito de
agir, o fato gerador do direito. Revela-se indisgerl que o pedido do autor tendente a satisfag&ew direito
se revista de possibilidade juridica, legitimacéoteresse. Cf. LACERDA, Galen®espacho SaneadorOp.
cit., pp. 60 e seguintes.

44> para um maior aprofundamento consultar: LIEBMANyi& Tullio. O despacho saneador e julgamento
de mérito. Estudos sobre processo civil brasileiro. Op. cit.

448 cf, LACERDA, GalenoDespacho SaneadorOp. cit.,p. 81.

“"|n: Despacho SaneadorOp. cit.,p. 82.

48 | bidem, pp. 86-87.
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ambos. Como ensina Hommerding em relacdo ao temda, fa como separar o inseparavel
ou distinguir o que ndo pode ser distinguitt”.

Mesmo assim, tendo-se em vista o estado da arfrab@sso, quando determinada
decisédo apontar pela auséncia de uma das condlgfaesdo nao fara jus ao grupo dos atos
jurisdicionais, devendo o juiz declarar o autorecador da acdo, sem adentrar no mérito da
causa. Para Liebman, tal ato constituir-se-ia emameemissa necessaria para 0 exercicio
jurisdicional?*® Liebman entende que o direito de acdo é absolutancerrelato ao direito a
uma sentenca de mérito!

A vinculagcdo do sistema a teoria eclética da ac&ocegsual, que resume
estruturalmente o ideério liebmaniano, para o gusantenca que declara o autor carecedor de
acao por falta de uma das condicfes da acdo nddedmanérito, fomenta um imaginario
processual em que a demanda postulada pelo aufmtigao inicial pudesse ter seu mérito
num segundo processo, ou até mesmo na lide darouissim ndo ha que se falar em outra
acado senao a de direito material, oriunda de umtersga de procedéncia, e a oriunda do
direito constitucional de peticdo, em que o sujpéssivo é o Estadd

Por essas e outras é que a estrutura das condigdegsdo, nos termos em que
defendida pelo processualismo contemporaneo, alemlamodo como o dogmatismo
processual legal as esquematiza, nesse ponto &imdigura de um juiz passivo, de visivel
neutralidade, descompromissado para com o diredti@nmal levado a juizo. De um juiz que
labora aprisionado a ideologia liberal.

Alguns exemplos podem ser tracados em relacdonaa. tSum processo em que O
locador ajuize acdo de despejo contra outro morddgsrédio locado que ndo o inquilino,
com o qual ndo guarda qualquer vinculo contratiaho sustentar que o juiz, ao reconhecer
a auséncia de legitimidade passiva, ndo estejaididsobre o mérito da causa, tendo-se em
vista que seu pedido sera viciado justamente e&orda falta de aptiddo daquele que o pede?
Como admitir que o0 mesmo pedido seja realizadoeeasr mesmas partes em demanda
subsequente? Da mesma forma, ao pugnar o autdsranga de divida oriunda da pratica
(ilicita) do conhecido “jogo do bixo”, sobrevinderdenca que reconheca a impossibilidade

juridica do pedido, ndo estara o juiz a negar-llstamente o pedido, cerne do mérito da

49 Cf. HOMMERDING, Adalberto NarcisoFundamentos para uma compreensdo hermenéutica do
Processo civil Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2007, p219

450 Cf, LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e julgamento de mérit&studos sobre processo civil
brasileiro. Op. cit.p. 129.

41 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de processo civjlvol. I: processo de conhecimento. Op. @it.95.
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causa? Nao se estara, com isso, blindando a puksilei de que tal pedido seja novamente
realizado?

Compreendendo-se que a decisdo acerca da ausénaiaaddas condi¢cdes da acao é
uma decisdo de mérito, e que tais elementos, gnealiferentes, ndo podem ser cindidos, a
conclusdo ndo pode ser outra: naquele caso hama,0 transito em julgado, a formacgéo da
coisa julgada material, 0 que acabara resguardarfdoo da propria integridade do direito
material discutido. Vale dizer, no exemplo em quBaador ajuizou acado contra suposto
ilegitimo, ndo ha como expressar-se 0 mesmo pegtitte as mesmas partes noutra acao. A
matéria, dentre eles, ja estara julgada.

Assim, tanto a investigacao acerca da evolucamdoeito de acdo processual quanto
o exemplo da fase de saneamento que acaba dalssmde sdo eficazes em demonstrar que
a construcdo de um direito de acdo abstrato erdrgado do direito material ndo justifica
(infelizmente), no sistema processual, a permaném@s acbes e dos procedimentos
sumarizados especiais, j& que “todos os direitaerg® uma ‘acdo’, que hi de ser um acao
ordinaria e plenaria, abolindo-se as acdes espeeiimarias*>?

Ora, se no auge do movimento liberal os direitoditrdade receberam do Estado
como ferramenta de protecdo o ritualismo do precedio ordinério (e toda a gama de
ferramentas que oferece, tais como a cumula¢cfes@ks, a acdo declaratéria incidental, as
demandas reconvencionais, etc.), atualmente évebssincluir que 0 mesmo ndo se mostra
mais adequado a protecéo dos direitos denominadesmpdernos, que pugnam por uma acao
positiva do Estado, guardando congruéncia com @stessialismo social, a saude, aos
direitos de solidariedade e fraternidade, de tidale coletiva ou difusa, tais como o direito
a um meio ambiente saudavel, do consumidor, daitaepélo biodireito, da bioengenharia,
dos advindos da virtualizacdo do mundo, etc.

Em face da complexidade e da contingéncia que sesaam atualmente na
sociedade, e que a diferem consideravelmente dedsaole liberal do século XVIII, momento
em que o processo civil moderno foi sedimentadoyeealescobrimento estd condicionado ao
rompante do reducionismo e da sedimentacédo de itosicpie serviram como base de sua
construcao, principalmente em decorréncia dasofil@s iluministas do século XVII. O fato &
que o direito processual civil do século XXI| caret® uma observacdo do alto de uma
perspectiva que ultrapasse as limitacbes decosréiatsacralizacdo da ordinariedade, que por

sua vez, como ja visto, deita suas raizes no aireihano tardio.

452 1dem, ibidemp. 97.
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Este, juntamente com a influéncia da igreja e diasgiras escolas juridicas, legou um
modelo de jurisdicdo e de direito processual cinter-relacionado diretamente com a
dogmatica juridica (e seus conceitos universaisjue se intensificou com o movimento
racionalista do século XVII e codificatorio do siecX VIl (que pretendeu reduzir o direito a
lei), local onde os juizes passaram a exercer wriadicdo limitada em simplesmente
declarar o direito, sem agir materialmente, ou,sga exercer agdo material (enquanto ato
concreto para satisfacdo dos direitos materiaigssftindamentais).

Eis a necessidade em propor um modelo jurisditigna seja além de atuante e
responséavel, efetivo (realizador da acdo matefall).exige o recurso da hermenéutica, viés
que se pretende atribuir a uma possibilidade deasmat&o processual que seja apta a
aproximar o investigador (juiz) do objeto investiggfato/direito material) a partir do que se
denominajulgamento liminar de meéritoo que vai de encontro a um direito processual
concebido enquanto ciéncia, que como se viu temretagdo de profunda intimidade com o
Estado de feicdo liberal, submisso ao pressupostgque a jurisdicdo deve exercer uma
funcdo exclusivamente declaratoria e que ao jumnbe revelar a vontade da lei, o que
demonstra o compromisso antidemocratico do processo

Mais: a busca constante por seguranca e a incessposta no procedimento como
meio de alcance a verdade eterna sustentam ideatoghnte um processo onde a
ordinarizacdo é consequéncia da ma-leitura modeatse aactio romana, o que foi
reforcado diante da neutralidade estatal e de witiyismo juridico que alienou o direito da
histéria e do mundo socid® Entretanto, a atividade jurisdicional (ndo o psste) se
obrigou (a0 menos deveria ter se obrigado!), cantadsubmissdo de um re-pensar quando o
individualismo do Estado Liberal cedeu a chamadaestfio social’, marca do Estado de

feicdo social de Direito, cuja estrutura € o fooaatlal Estado Democratico de Direito.

2.4 Owelfare statg(intervencionista) e a aproximacao entre Estado ®ciedade

Se for correto afirmar que o Estado constituciathas séculos XVIII e XIX (de
atuacdo absenteista) ndo mais satisfez as exigéaieoletividade, dando proeminéncia ao

limite estatal em relac&o a seu entdo poder deénéacia diante do individd¥, também o é

453 O resultado foi 0 surgimento de um juiz a-histdriespecialmente no que tange & consciéncia da egée
fato e direito. Veja-se, em contrario, as sabias pasageaCalogero, para quem a atividade do juiz é lbamie
a de um historiador, que reconstréi o ocorrido dipdos elementos trazidos ao processo.dALOGERO,
Guido.La logica del giudice e il suo controllo in cassaae Padua: Ed. Cedam, 1964, pp. 129-130.

44 Interessante, sobre o tema, a constatacdo derBo&alorais e Lenio Streck, para quem o projeteréih
ainda que tenha trazido o progresso econémicoatosizacdo do individuo, gerou, por outro lado, (poatura
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gue o constitucionalismo do século XX, ao agregsy t®xtos constitucionais a chamada
“questdo social’, fazendo-o através de uma intenpéotetiva dos direitos sociais
(econdmicos, culturais, etc.), exigiu uma maioerfgréncia do Estado em relacédo ao andar
da sociedade. A emergéncia da classe proletariatiarttiou que o ente estatal repensasse o
seu impeto legislativo, passando a se preocupadamplementacdo dos préprios contetdos
legislados*

A lei funcionaria ndo mais como ordem geral e albs{rmas como meio de acesso,
como condicdo de possibilidade a acdo concretéaksisso se deu com a emergéncia dos
novos detentores de direitos, em especial a clpssetariad®®, aproximando Estado e
sociedade civil em razédo da revisado dos pressupgst® informavam a ordem liberal. Para
Garcia-Pelayo, uma das principais caracteristieasrdem liberal € justamente a oposicao
entre Estado e sociedade, concebidos como sistimtedos de autonomia propria, razéo pela
qual “tal realidade produzia uma inibicdo do Estadorelacdo aos problemas econdmicos e
sociais™*’

Essa perspectiva é profundamente alterada no ESadml. Parte o mesmo do
pressuposto de que a sociedade ndo pode se autarfesg auto-conduzir. O Estado, assim,
deve intervir; deve ser o regulador do sistema agsoctontrolando diretamente e
permanentemente 0s aspectos econdmicos, sociaidtugais da sociedade® Logo, a
caréncia assistencialista impregnada nas posibeaais acabou condicionando o nascimento
da era da justica social, que viu o individuo cgrade integrante de uma determinada classe.

Segundo Vianna,

[...] se o direito privado classico se assentatmesa liberdade individual e sobre o
pressuposto da autolimitacdo dos individuos, o fi@oele ter admitido um
elemento de justica, como a protecdo do “econongoc#n desfavorecido”
introduzida pelo direito do trabalho, emprestou-lfeo Estado) um novo
significado, pondo-o também a servico da justigaas ™

ultra-individualista, assentada em um comportamergoista; uma concepc¢do individualista e formal da
liberdade onde ha o direito e ndo o poder deaey. lin: Ciéncia politica e teoria do estadoOp. cit.,p. 69.

4% Até mesmo porque, para Cappelletti, a origem dadessocial se deve, da mesma forma que o lib&ral,
atividade legislativa. Injuizes LegisladoresZraducio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.Baklegre: Ed.
Sergio Fabris, 1999, p. 43.

456 Consoante Capella, na segunda metade do séculoaXIXasses trabalhadoras haviam materializado em
sindicatos e associag¢des politicas a consciénc&eidexploradas e oprimidas, razéo pela qual bsltradores

se mobilizaram para conseguir a limitac&do leggbdaada de trabalho para ver reconhecido o didstgreve e

o de filiagdo sindical e para legalizar seus paspmpartidos politicos. In: CAPELLA, Juan Ramdfruto
proibido: uma aproximacéo historico-teérica ao estudo doitdire do estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 159.

“*7|n: As transformac6es do estado contemporane®p. cit.,p. 09.

458 |dem, ibidempp. 11-12.

459 Cf. VIANNA, Luiz Werneck... gt al]. A judicializac&o da politica e das rela¢es sociai® Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: 1999, p. 16.
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Se o ator politico privilegiado no Estado Libetahcentrava-se na figura do partido
(que representa os interesses do individuo), redBsie feicdo social passa a ser o sindicato
(que atua em nome da classe), cuja plataforma p@racagregacao de grandes interesses
homogéneos, propondo politicas estruturais de médiongo prazo¥° Seu existencial
relaciona-se ao processo de estruturacdo da sdeigdo Estado, tornando mais efetivos
alguns valores (tais como a liberdade, a propriedadgualdade, etc.) ja presentes desde a
ordem liberal. Da-lhes, como leciona Garcia-Pelaypa base e um conteddo material,
partindo do pressuposto que a posicdo do individuda sociedade ndo podem ser
antagonicas, mas que se implicam reciprocanféhte.

Esse intervencionismo, caracteristico \Welfare StatgEstado de bem-estar social),
fez com que a partir de uma série de direitos ditgativos (de abstenc&l}, passasse o
Estado (na busca do bem estar geral e no contoslaspectos econémicos, culturais, etc., da
sociedade) a atuar na consecucéo de direitos\mssifprestacionais), o que se deve ao fato
de que o modelo politico liberal de direito, antgrocesso de producao industrial, acabou por
ndo mais satisfazer as exigéncias da classe ap&rs@arcia-Pelayo leciona que o conceito
de Welfare Statguarda relacdo a uma dimenséao da politica do Esidstata a finalidade de
producdo do bem-estar social a partir da distrémigas cifras do orcamento destinadas aos
servicos sociai®* Essa seria a condicdo de possibilidade no atenttiméos referidos
direitos.

Diante desse objetivo, exigiu-se um agir do Esta@oda jurisdicdo-processual (dada
a ampliacdo do objeto da tutela juridica a pasiethergéncia da conflituosidade so&fak-
calcado numa nova postura ativista, superandoefpiendo superar) o distanciamento para
com a sociedade. Isso porque a passagem esté¢at@te liberal a social

[...] caracteriza a ultrapassagem de um modelaatdtheral — eminentemente
conservador, servindo a manutencdostitus que para outro de cunho social,
preocupado com a propriedade (sem absolutiza-¢es), @ otimismo do sistema

40 A referida constatacdo é de Celso Campilongo, \Gsealiza concretas imbricacfes diante da atuacdo
classista entre partidos e sindicatos no artigtulatio Os desafios do Judiciario: um enquadramgsdaco. In:
Direitos Humanos, Direitos Sociais e JusticaDrganizacao de José Eduardo Faria. Sdo Pauldvi&dteiros,
2005.

“%1|n: As transformagées do estado contemporane®p. cit.,p. 14.

462 Ainda que atualmente ndo se fale numa dicotomtee etlireitos negativos e positivos, mas um inter-
relacionamento.

53 para Capella, entre os direitos de abstencédadhbes classicas) e os direitos sociais (prestaisipha uma
diferenga fundamental: os primeiros sdo direitent® ao estado. Este pode fazé-los respeitar ds®ignarios

por meio de sua s6 e exclusiva atividade. Ja e#takrsociais exigem uma atividade meta-estat#, gfetam a
economia, necessitando do concurso da esfera privddsse sentido, precisam de uma arrecadacad fisca
suficiente para financiar as prestacdes que lhecdéteado. In; CAPELLA, Juan Ramdfruto proibido : uma
aproximacao histérico-tedrica ao estudo do direitto estado. Op. cip, 202.

4*%1n: As transformacdes do estado contemporane®p. cit.,p. 02.

465 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios dficirio: um enquadramento teérico. Op. it.37.
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anterior para com os efeitos das forcas socioecmaSm preocupado com a
transformacéo da sociedade, capaz de “oferecemdhomiistrados uma larga gama
de bens e servicos de prestacées e medidas pssitii@ntadas, notadamente, no
sentido da realizac&o da justica distribufi¥a.

Na tentativa de melhorar a condicéo de vida dssel&rabalhadora, a aposta do Estado
direcionou-se a promocéo do assistencialismo medianmplementacdo da mais variavel
gama de politicas publicas de ordem social. Talideria indissociavel a uma contundente
critica ao Estado Liberal-burgués, o que fez dexMaEngel&’ precursores na matéria. A
bem da verdade, a intervencédo da ideologia do mentionsocialista é capaz de explicar o
proprio nascimento do Estado na modalidade social.

A partir da constatacdo de que a historia da dadiee é a historia de uma luta de
classes, Marx e Engels dao inicio a seu manifestnodstrando que o modelo burgués-
individualista néo teria superado a disparidadéak@ara com o proletariado, colocando-os
em verdadeira contraposicdo a ponto de denomingblosos inimigos™® A burguesia,
oprimida no sistema feudal, passou a opressorastaal& de feicdo liberal, 0 que se deu ante
a complexizagéo e sofisticacdo das politicas deader as quais impulsionaram o processo

industrial.

Cada uma das etapas do desenvolvimento da burguesiapanhou-se de
um progresso politico correspondente. Ela foi alfoente um grupo oprimido sob
0 jugo dos senhores feudais, organizando a préiefiesa e sua administracdo na
comuna (nome dado na Franca as cidades nasceatps),republica urbana
independente, ali terceiro estado tributado peioResteriormente, na época da
manufatura, tornou-se um contrapeso a na monadgsieentralizada ou absoluta,
fundamento essencial das grandes monarquias. @oiacao da grande industria e
do mercado mundial, a burguesia conquistou finalenen dominagdo politica
exclusiva no moderno Estado parlamentar [...] Agbesia desempenhou na
Histdéria um papel revolucionario decisivo. Ondergyee tenha chegado ao poder,
a burguesia destruiu todas as relacdes feudarsanpats, idilicas. Estilhacou, sem
piedade, os variegados lacos feudais que suboatinavhomem a seus superiores
naturais, e ndo deixou subsistir entre os hometrs taco sendo o interesse nu e
cru, sendo o frio “dinheiro vivo” [...] Reduziu d@gdidade pessoal a simples valor
de troca e, em lugar das inumeraveis liberdadeatuédds e arduamente
conquistadas, erigiu a liberdadmica e implacavel do comércio. Em resumo,
substituiu a exploracao disfarcada sob ilusdegiosias e politicas pela exploragao
aberta, cinica e brut&l®

O acordo democratico de classes fomentard a agastido marxismo sob o edificio
da crise que separara o trabalho do capital. Nemstexto, é verdade que o Estado Social

representa uma superacdo ao modelo liberal, mantndtodavia, conservador a ordem

46 Cf. AZEVEDO, Plauto Faraco deireito, Justica Social e neoliberalismo Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 91-92.

47 \Ver: MARX, Karl; ENGELS, Friedrich.Manifesto do partido comunista (1848) Traducdo de Sueli
Tomazini Barros Cassal. Porto Alegre: L&PM, 2001.

“%8 |pidem, p. 24.

%% 1dem, ibidem, pp. 29-30.
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capitalistd’®, o que o difere consubstanciavelmente do socialdenorigem marxista. Ainda
gue fiel ao capitalismo, a postura do modelo dssakzial procura romper com o liberalismo
econdmico e a supervalorizacédo do individuo, foare a intervencdo da promocao social
através da implementacdo de politicas publicasasocBua fidelidade ao capitalismo é
explicavel: o Estado Social engendra, como bemtaal&@arcia-Pelayo, a tentativa de
adaptacado do Estado Liberal as condi¢8es sociaivitlaacéo industrial e pés-industridf

No contexto do Estado Social o direito assumira pwsicao que Ihe é absolutamente
inovadora. Antes de aprofundar a questdo, mostraleeante retornar as bases de fixacao da
denominada “questdo social” nos textos constit@rdemocraticos. A instauracdo da
democracia social, um dos objetivos das constiésicdo periodo poés-primeira guerra
mundial, pretendeu levar aos referidos textos $egaimeros dispositivos ditos sociais, tais
quais os referentes a ordem econdmica, cultumal, @lque se constata nas constituicoes de
boa parte de alguns Estados europeus.

Representando, segundo BercoVfci um compromisso aberto de renovacéo
democratica, a mais célebre destas Constituicdesde Weimar, de 1919. Sua compreensao
€ proposta por Bercovici através de duas perspectav de uma Constituicdo que objetivava
um programa reformista para a sociedade alema,exygoente intelectual estda em Hermann
Heller; a de uma Constituicdo que redundava numagsta conservadora na dimenséao social
e rupturista na dimensao institucional, perspediderada por Carl Schmitt.

A proposta reformadora significaria a passagemuglado Estado Liberal para o
socialismo, isto €, para uma economia controlatispestituicoes publicas e orientada para a
distribuicdo social do excedente econdénficala a conservadora apresentaria um quadro dos
vinculos entre o Estado e a economia que embutissecritica ao individualismo liberal, e
ao mesmo tempo assimilasse a perspectiva da e@m@nnercado ou de uma economia o
mais livre possivel das intromissées do Estddprotegendo as instituicdes mais tradicionais
e conservadoras do sistema juridico-politico alen@arl Schmitt, para Bercovici, teria
acusado o liberalismo de ser incapaz de pensaiganordo ordenamento (a soberania,

enquanto poder de deciséo), haja vista que palibavais a excecado (referindo-se ao estado

470 cf, BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado sociaDp. cit.,p. 196.

“!n: As transformacdes do estado contemporane®p. cit.,p. 06.

472 Referéncia da obra: BERCOVICI, Gilberfonstituicio e estado de excecdo permanenteatualidade de
Weimar.Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004, p. 26.

473 1dem, ibidem, p. 10.

47 |dem, ibidem, p. 11.
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de excecddy® ndo pertenceria ao direito publico. O estado dmegdo se justificaria pela
ameaca a unidade politica, sendo a verdadeira g@mdie possibilidade para se alcancar a
origem do direitd’®

Em Carl Schmitt tanto a ordem quanto a seguranbiicaisdo questdes atinentes a
soberania governamental, devendo ser decididaameitte pelo governo principalmente em
situacdes de excec¢do, 0 que revela, em sua obodreposicao do politico sobre o juridico,
justificada pelo fato de que somente ao governonmiria declarar o estado de excetZo.
Em Carl Schmitt o Estado Liberal (neutro) tenderidar lugar ao Estado totalitario, com seu
surgimento justamente agregado as insuficiénciasegado liberal, notadamente no poés-
primeira guerra mundial, em tempos de crise ecocémisociaf’®

Isso justifica algumas passagens da obra do aleen@gue, por exemplo, afirma que
nao sO os iguais deveriam ser tratados igualmeontep o ndo igual mereceria tratamento
diferente, numa nitida tentativa (totalitaria) danib o (principalmente o individuo)
“diferente” (a0 povo alem&o), relacionando a demciercom a homogeneidade nacidhal.
Essa relacdo amigo/inimigo foi também evidenciadl @utor na obraD conceito do
Politico, de 1927*%°

Em verdadeira critica ao Estado total e a peraefeéestado de exce¢do permanente,
ambos defendidos por Carl Schmitt, Hermann Hellipusha a superacao do Estado Liberal
pelo Social como a Unica forma de integrar os thatokores e, ao mesmo tempo, salvar a
democracia e a Constituicdo. A partir da relacé@étca entre Estado e Direito, Heller

questiona o porqué e o para que do Estado e dad)itentando escapar a uma reducéo

475 0 agir politicamente deflagrado no estado de é@égobjeto de pensamento do filésofo Giorgio Agamb
para quem enquanto figura da necessidade, o edadxcecdo apresenta-se como uma medida ilegal, mas
perfeitamente juridica e constitucional, que secoetiza na criagdo de uma nova ordem juridica. Baranaior
aprofundamento consultar;: AGAMBEN, Giorgiestado de ExcecdoOp. cit.,pp. 44-45.

7% |dem, ibidem, pp. 65-69.

47" Cf. SCHMITT, Carl.La dictadura. Madri: Ed. Revista de Occidente, 1968, pp. 256guintes.

4’8 Segundo Hannah Arendt o totalitarismo ndo se awmadom as demais formas de opressdo politica que se
tem conhecimento (despotismo, tirania e ditadwa)do que o que caracteriza o nascimento dos motose
nazistas e comunistas nos anos trinta € que elisg@em a uma massa anteriormente considerada apdtica

ou indiferente por todos os demais partidos, apt@veo-se assim do “colapso do sistema de classes”
nacdes europeias. Os movimentos totalitarios seeedo socialismo ou do racismo, esvaziando-osede s
conteudo utilitario. Disso resulta que a mentira ficcdo sdo erigidas em necessidades da artecaoht disso
resultam também as caracteristicas instituciomai®thlitarismo no poder. Para a fildsofa os regitotalitarios
distinguem-se ndo apenas por sua manipulagdo yartieente impiedosa do poder politico, mas pelo @
que fazem nascer “um conceito inteiramente novan geecedentes de poder”’, o qual reside quase
exclusivamente na “forca produzida pela organizacdobre o tema consultar a seguinte obra da aufara
Origens do Totalitarismo: o paroxismo do podeRio de Janeiro: Ed. Documentério, 1976.

47 Cf. SCHMITT, Carl. A situacdo intelectual do sis parlamentar atual. IiA Crise da democracia
parlamentar. Sdo Paulo: Ed. Scritta, 1996, p. 10.

480 Referéncia completa: SCHMITT, Ca@. conceito do politico Traducéo de Alvaro L. M. Valls. Petrépolis:
Ed. Vozes, 1992.
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meramente formalista desses fenémenos a partineatigacdo da prépria sociedade &Wil
que para Heller constituiria 0 mais importante feoia tedrico-pratico da politica
ocidental*®?

A visdo de Heller coaduna-se a uma proposta relade a teoria do Estado atual,
compreendendo tanto o Estado quanto a sociedatlermpanto realidades sociais concretas,
em que o lema da sociedade civil seja a mobilizagrada do poder estatal para uma
poderosa intervencdo no campo econérfiit@eu esforco é o de colocar em novos termos o
problema da unidade politica, buscando compreemdestado ndo a partir do direito que o
constitui, mas ligado a realidade social. O Estatwpoderia ser visto como um setor isolado
e independente de toda atividade so€faConciliando democracia e socialismo, o Estado,

para Heller, teria uma funcéo social, onde

[...] a esséncia do politico é o equilibrio diaétientre a unidade e a diversidade
infinita dos atos sociais para a obtencdo de unidade politica ordenadora e

ordenada. S&do os atos de decisdo politica queetstan e mantém em vigor a

ordem juridica, cuja existéncia depende permaneantantdessa unidade de decisédo
em um territorio determinad8®

Em Heller a compreenséo do fendmeno estatal saiagiria ao ideal socialista de
Marx e Engels. Suas preocupacfes destinavam-serabate ao Estado de classe, ndo ao
Estado em si. Segundo Bercovici, o0 fundamento aliim Estado Social residiria na ideia de
justica social, com a evolucdo da justica juridimonal para a justica econdmico-mateffAl.
Tais percepcbes demonstram-se extremamente irgetesspara se verificar a relacao
existente entre o ideario social proposto nas @aitgies do pods-guerra e a funcéo

jurisdicional do Estado na perspectiva social. @beito:

A expansdo da complexidade social, o aumento e faredciacdo
guantitativa e qualitativa dos conflitos sociaigalen ao Estado a necessidade da
decisdo juridica, ndo mais como uma resposta dedtaediata as expectativas
morais de resolucéo dos conflitos, mas como umriatipe da mudanca juridica e
social; uma imposicao do carater de variabilidagteinseca que caracteriza as
normas de direito no Estado moderno evidenciandgssitividade. A assuncédo de
novos papéis sociais e programas decisorios peladsale retira do direito, pelo
menos em parte, a rigidez inerente as estruturamatvas de fundamentagéo
valorativa do agir humano, promovendo uma espézigedularizacéo das decisdes
juridicas: racionalizagdo empirica das alternativdes decisdo colocadas a

“81 Cf. DALLA-ROSA, Luiz Vergilio.Uma teoria do discurso constitucional Sdo Paulo: Ed. Landy, 2002, p.
143.

82 Cf. HELLER, HermannTeoria do Estado Traducdo de Lycurgo Gomes da Mota. Sd0 Paulo: Etriel
Jou, 1968, p. 141.

“83 | pidem, p. 143.

484 Cf. BERCOVICI, GilbertoConstituicdo e estado de excecdo permanengeatualidade de Weimabdp. cit.,
pp. 110-112.

“831dem, ibidem, p. 114.

88 1dem, ibidem, p. 118.
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disposicéo do sistema juridiéd.

Nesse contexto é que o exercicio da funcéo jer@thl assume uma nova roupagem,
momento em que a jurisdicionalidade vé-se compalidiar conta da multiplicizacdo dos
direitos sociais. Essa constatacdo impulsiona,es8d® seguinte, a investigar a atividade
judiciaria no Estado Social diante do cometimerdgodaticas decisionistas e discricionarias

pelos juizes, bem como sua possibilidade de colroaisco a prépria integridade do Direito.

2.4.1 Estado Social, protagonismo judicial (o juiznquanto Fuhrer do processo) e
socializacdo do processo civil: a transicdo do presso liberal ao processo do bem-estar
social. A (inevitavel?) atividade criativa e a (ouo problema da) discricionariedade
interpretativa frente a responsabilidade ético-con#tucional da magistratura

De um viés individual para a promocéao do grupotdiala massificacdo das demandas
sociais no plano da resolucdo dos conflitos, acamgurisdicional no Estado Social de
Direito é encurralada num verdadeiro descompassoqoan as expectativas sociais coletivas,
assemelhantes ao espectro de direito liberal-iddalista (0 que até entdo representava uma
realidade), levando a instancia judiciaria a cadalide interlocutora de uma nova estratégia
politica’®®

Veja-se que, por exemplo, enquanto no Estado Uilbraséculo XVIII e XIX a
liberdade era uma exigéncia da dignidade humanastado Social a dignidade humana
passa a ser condicdo de possibilidade para o exertd liberdade. Da mesma forma, a
propriedade individual passa a ter como limitesnteresses gerais da comunidade, a fim de
tornd-la produtiva. As proéprias relacbes de emprpgesam a receber uma seguranca
material, verificavel através da instituicido doasal minimo, da estabilidade, éf¢. Essas
transformacdes explicam porque o Estado Socialjalmeonsecucdo da chamada “questao
social”, fazendo de suas estruturas um meio desacesnvertendo-se “numa espécie de alvo
privilegiado da matriz organizacional do Estadoapar alocacdo e processamento das
reivindicacdes veiculadas pelos movimentos socfafs”

A partir de entdo o direito pretende deixar um destale esclerose funcional
(verificavel no Estado de espectro Liberal) pardosear ator ativista, o que leva, como se
viu, a aproximagdo do Estado para com a sociedtdts mesmo a fungdo promocional de

487 Cf. RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos RibeiRireito e Processoraz&o burocratica e acesso & justica. S&o
Paulo: Ed. Max Limonad, 2002, p. 31.

88 |dem, ibidem, p. 43.

489 Cf,. GARCIA-PELAYO, ManuelAs transformacdes do estado contemporane®p. cit.,p. 14.

49 Cf. RIBEIRO. Paulo de Tarso Ramos RibeiRireito e Processorazdo burocréatica e acesso a justica. Op.
cit., p. 44.
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sua nova roupagem, tornando-se mais atuante gafteagas de Doglas Cezar Lucas, “mais
discricionéria para atender a aplicacdo de umtdicgie se torna mais principiolégico e mais
aberto, exigindo, por consequéncia, uma atuacés prasente do magistradt™. Segue o
autor ainda a referir que “néo se trata de inigrarrelativismo jurisdicional sem parametros,
mas de uma necessaria discricionariedade parglietar e aplicar os ideais constitucionais
apresentados em forma de principios constituci@®imnticamente abertds™

Se o Estado, no perfil social, tem agora o devagatantir a alimentacéo, habitacéo,
minimo de renda, medicamentos, etc., € a atuag#&alipional a verdadeira condicdo de
possibilidade para tanto, o que sera ainda maensificado diante do espectro Estatal
Democratico de Direito. De uma justica comutatieaficavel na modalidade liberal o Estado
Social apoia-se na justica distributiva, fazenddiante de um anseio coletivo que agora
reivindica igualdade (que sera a marca da modaid@nocratica de Direito). Enquanto o
modelo liberal atribui direitos ao individuo, o sdadistribuiu bens juridicos de contetdo
material, os quais poderdo ser reivindicados p@loger individuo ou classe. A prépria
justica, de legal-formal, passa a legal-mat&fiatiisponibilizando & sociedade uma série de
mecanismos institucionais (e processuais) adequadpmotegé-la. E nesse contexto que
surgem os sistemas de prote¢do ao meio ambientenaamidor, etc.

Diante da reivindicagdo dessa nova condicdo aliayse condi¢do de insuficiéncia do
Estado em implementar os direitos sociais, o gab@c gerando duvidas, conflituosidade e
novos atores num contexto de insuficiéncia de sesue da reviravolta nas formas politico-
econdmicas contemporandd$. Nesse particular, tendo-se em vista as indmeras
transformacdes pelo qual ultrapassou o Estado IS@xa primeiro: de seu surgimento as
décadas gloriosas; por segundo: do inicio dos ae0d4970 até o esvaziamento de sua
plataforma estratégica), € importante referir qoiaeiamente na segunda fase o mesmo se viu
confrontado com suas préprias limitacdes, inviahildo que as previsdes constitucionais que
o0 acompanhavam fossem levadas a cabo.

Disso resultou uma situacao de exclusdo socialilecogEstado do bem-estar néo teve
como controlar. Diante de um quadro de insufici@ma prestacédo das politicas publicas e de

insatisfacdo popular na realizacdo, pelo Estads, pmlamessas delineadas, o desague das

491 er sobre o tema: A Crise funcional do Estado eepario da jurisdicdo desafiada. :Estado e suas
crises Org. José Luiz Bolzan de Morais — Porto Alegrerdria do Advogado, 2005, p. 183.

92 |dem, ibidem.

493 Cf. GARCIA-PELAYO, ManuelAs transformacdes do estado contemporane®p. cit.,p. 14.

494 Cf. BOLZAN DE MORAIS, José LuisO estado e seus limitegeflexdes iniciais sobre a profanacéo do
Estado Social e a dessacralizacdo da modernidadteri fornecido e de autoria do professor Boldan
Morais em ocasido da realizacdo de disciplina “Si@macdes do Estado Contemporéneo” perante o dgrso
doutoramento do autor do presente texto junto addsidade do Vale do Rio dos Sinos no ano de 2008.
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esperancas do povo nao visualizou outro destioatge ndo o Judiciario. O juiz passa a ser
chamado a desenvolver fungbes que antigamentedas@mpenhadas por outras instituicoes,
o que elevou consideravelmente seus podétes.

Mesmo ante a crise do Estado Social é possivdifigaao direito (e em especial a
jurisdicdo, como 06rgéo legitimado a dizé-lo) desiedelo através de uma postura que, ao
pretender assumir uma nova fungéao diante da ingfatle do poder executivo, aproxima o
Estado da sociedade civil a partir da possibilidage exsurge a qualquer cidadédo do povo de
fazer exigir o cumprimento dos direitos de ordemiadqo que, repita-se, se intensificara no
Estado Democratico de Direito).

No ambito especifico do processo civil, isso revalaocorréncia da transicéo,
principalmente na Alemanha e Austria, de um pracdi®eral, eminentemente escrito e
protagonizado pelas partes, a um processo socializan processo caracterizado enquanto
“instituicdo estatal de bem-estar social” (FranzeiK), que segue as perspectivas da
oralidadé®, local onde o protagonismo agora é do juiz, dadmmento de seus poderes.
Trata-se, como leciona Dierle Nunes, da atribuddalirecdo do processo ao juiz, tanto no
aspecto formal da regularidade dos atos procesquaisto no aspecto material, atinente ao
controle e iniciativa oficiosa no recolhimento daterial que formara seu convencimefito.

Segundo Luis Machado Guimaraes, desde 1924 sevegfizando a aproximacgao das
leis processuais alema e austriaca, caracterizaelasabandono progressivo da ideologia
liberal que norteava principalmente o direito Ji&io alemao. Esta tendéncia a concentracao
e a concessao ao juiz dos poderesl@inus litisencontra, no Estado Novo Aleméao, o seu
clima mais propicio. Nesse ambiente politico o pp mais pode se considerar um meio que
o Estado p6e a disposicéo das partes para dirsniens conflitos de interesses privados. E
ele, a partir de entdo, considerado o represensatierano da lei, no intuito de assegurar a
paz social. Assim é que passa a seulorer do processd®®

O pano de fundo para o aumento dos poderes ddgue oralidade processual. A
partir dela € que ele se transformaria (de inesfe@&ador) em sujeito ativo do processo,

autorizado a dirigir utiimente toda a instrut8oe todo o andamento processual. Suas

49 Cf. PICARDI, Nicola.Jurisdigdo e processoTradugéo e organizacdo de Carlos Alberto Alvar®dveira.

Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2008, p. 05.

49 Cf. NUNES, Dierle José CoelhBrocesso jurisdicional democréaticoOp. cit.,p. 46.

497 |dem, ibidem.

%8 n: O processo oral e o0 processo escritoPhocesso Oral Rio de Janeiro: Ed. Revista Forense, 1940, p. 20.
9% Conforme Barbosa Moreira, em matéria de instrug@igue prevalecer a tendéncia em se confiar nd pape
ativo do juiz, deferindo-se ampla iniciativa naifreacéo dos fatos relevantes para a solugéo igpolittal como
submetido a sua cogni¢cdo. Para o processualistapomjulgamento descansac@reta aplicacdo da norma a
fatos reconstituidos com a maior exatiddo posgsie); e julgar bem é preocupacdo que ndo podestemnha
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principais caracteristicas foram focadas: 1°) rewadecimento da palavra como meio de
expressdo moderada pelo uso da escrita de prepaa@gcumentacao; 2°) na imediatidade e
a identidade fisica do juiz e das pessoas cujdardedes deve avaliar; 3°) na concentracao
do trato da causa em um unico periodo (debater feiso em uma ou em poucas audiéncias
préximas; 4°) na irrecorribilidade das deciséesrlotutérias’®

Ainda que, como se vera mais a frente na presesée & oralidade processual tenha
muito a acrescentar no re-desenhar da jurisdigdoepsual aqui proposto, essa oralidade que
serviu como pano de fundo na transicdo do proddss@l ao processo do bem-estar social
foi marcada nitidamente pelo protagonismo judictalgque a presente tese pretende rever
quando dela se apropriar. Com isso foi se outogallatinamente um papel central ao
Judiciario na tentativa de viabilizar uma nova pecsiva de socializacdo do processo,
passando o magistrado a posicao de intérpretepgssui sensibilidade na busca solitaria do
bem comum®®*

Afora isso ao povo serdo alcancados, e esse é pectaspositivo daquele tempo,
além dos tradicionais, novos instrumentos procéssuais como a acdo direta de
inconstitucionalidade, o mandado de injuncédo, a0 ggdr descumprimento de preceito
fundamental, dentre outros. Essa verdadeira detwagdo de acesso a jurisdicdo acaba por
levar o Judiciario a invadir o territorio da paléj evidenciando seu espectro instrumental na

consecucao dos direitos sociais, em especial daEa® publicas. Para Juan Ramoén Capella

[...] manifesta-se assim o caratg@olitico de todo direito — comecando,
naturalmente, pelo direito privado —, e sua ineeitduncao redistributiva. Visto de

outro modo: se desvela a falta de imparcialidaddideto, supostamente ocultada

no estado gendarme pelo carderal da lei>*

Ja a atividade jurisdicional, nesse quadro, paegsalificada como interventivo-
ativista (ja que o juiz passa a seFuhrer do processo), desafiando a tentativa de superacéao
das funcdes tradicionais de protecao e repress@nligres, pelo que se viu, ao exercicio
jurisdicional de ordem liberal. A atuacdo dos jeiz®fre sérias implicacdes, até mesmo
porgue a eles também se exige a contribuicdo parartefetivos os programas sociais, o que,
segundo Cappelletti, podem (os juizes) fazer “odatido e exigindo o cumprimento do dever

do Estado de intervir ativamente na esfera soaiabl, dever que, por ser prescrito

ao orgdo judicial. Assim, recusar ao juiz a posidémle de comprovar espontaneamente os fatos p&iece
pouco razoavel quanto lhe negar a de procurarraanaplicavel. InTemas de Direito Processualuarta série.
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1989, p. 47.

%0 cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Orataducéo de Osvaldo Magon. IRrocesso Oral Op. cit.,
pp. 57-68.

%1 Cf. NUNES, Dierle José CoelhBrocesso jurisdicional democraticoOp. cit.,p. 47.

*92 |In: Fruto proibido : uma aproximacéo histérico-teérica ao estudo datdigedo estado. Op. cit., p. 159.
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legislativamente, cabe exatamente aos juizes fagpeitar>®

O problema é que a atividade jurisdicional foi aonsimples controle na promocéao e
efetivacdo das politicas publicas sociais. CommihecPicardi, o péndulo deixou de orientar-
se para a legislacdo e passou a inclinar-se nmseatd jurisdicionalizacéo de toda uma série
de atividade sociaf®* Tomando-se por emprestada a nomenclatura de Getfipea obra
Juizes Legisladores® possivel afirmar que o modelo de juiz no reteadpectro estatal é o
criativo, 0 que se justificaria pelo aumento do grodiscricionario dos juizes oriundo da
tentativa de implementacéo das politicas publiarmcionais delineadas por este Estado.

Um juiz executor da justica social, trazendo aoiciédo o qualitativo ativista,
levando-o a um verdadeiro dilema: permanecer fiduricdo tradicional e limitada do
reproducionismo legal-positivo ou elevar-se ao Inies outros poderes a fim de se tornar um
terceiro giganté® A qualidade social presente no Estado de refeniodalidade exigiu que o
Judiciario optasse pela segunda alternativa (o ogmreu, pode-se dizer, com mais
intensidade, nos Estados Unidos e Inglaterra), duaentdo os juizes tornaram-se 0s
controladores nédo s6 da atividade do mundo privadieidual como também dos poderes
politicos®®® O juiz criativo seria uma antitese ao modelo @agsirisdicional (de Justiniano a
Montesquieu), onde a atividade dos juizes se reguma simples declaracdo do direito a
partir da pratica da subsuncéo dos textos legais.

Diante de uma nitida (e perigosa!) valoracdo pé¥¥pa juiz criativo-ativista
pretende superar a inanimada funcao jurisdicioratdar como “boca-da-lei” (o que nunca
foi, a ndo ser quando o juiz precedia a lei), @fap na aposta a discricionariedade judicial,
caracterizada pela faculdade na prerrogativa deltescafrontando a vontade da lei. O
qualitativo da discricionariedade é a pedra-dedoqlo juiz de espectro criativo de
Cappelletti, que se vé na obrigacdo, a partir darasitada prerrogativa de escolha, de
implementar os valores que dao sustentaculo aittanighalizacdo da questdo social a partir
do uso do monopalio da jurisdi¢ao.

O ponto crucial inerente a referida atuacao jucisdial — que ndo se limita ao Estado
Social, mas também se manifesta no Democraticoiat@ do qual o Brasil faz parte por

forca do préprio texto Constitucional de 1888- estad em que aquilo que tem inicio com a

%93 Cf, CAPPELLETTI, MauroJuizes Legisladores®p. cit.,p. 42.

%4 Cf. PICARDI, Nicola.Jurisdicdo e processoOp. cit.,pp. 10-11.

% |dem, ibidem, p. 47.

% |dem, ibidem, p. 49.

%7 |dem, ibidem, p. 33.

% O que pode ser compreendido pelo préprio preAmbalcConstituicdo Federal, o qual reza que “nés,
representantes do povo brasileiro, reunidos em misieda Nacional Constituinte para instituir um Hsta
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subjetividade dos juizes pode terminar em decisinos e arbitrariedades interpretativis.
Como ja se fez referéncia no primeiro capitulo dengira parte deste trabalho, partindo de
uma forte critica ao modelo positivista, a tesed@discricionariedade encontra em Ronald
Dworkin seu principal protagonist® A expressdo “discricionariedade judicial”, para o
jusfilésofo americano, guarda relagdo a um poderrfio existe a ndo ser como um espaco
vazio, circundado por uma faixa de restricOes e#alila por padrdes especificamente
determinados™

Leciona Dworkin que a discricionariedade é utilegubr vezes em um sentido fraco,
concernente a capacidade de julgar contra-mecaeitamquando o contexto nao é
esclarecedor, e num sentido forte, relacionadaaditente ao controle das decisB&sA
doutrina do poder discricionario (tese central d@astrinas positivistas contemporaneas) esta
no sentido forte da expressao, ou seja, na susfenta tese de que quando o magistrado néo
encontra resposta no sistema juridico a solucatetsgminado caso concreto, deve decidi-lo
a partir do exercicio de tal poder discricionamalependente de qualquer padrao derivado da
autoridade da lei (leia-se, do direito), ignoramadaropria carga principioldgica do direito, em
especial a decorrente do movimento constituciciaatiemocratico.

O juiz discricionario, nessa perspectiva (que gmpderia muito bem ser confundido
com decisionista ou arbitrario) deixaria de debaggrem prol de suas convic¢des, de sua
subjetividade, com todo um conjunto de padroes @sdo em transformacao,
desenvolvimento e mutua interacdo, os quais dizspeito a responsabilidade institucional,
a interpretacao das leis, a forca persuasiva degedies tipos de precedente, a relacdo de
todos esses fatores com as praticas morais conténgas € com um grande numero de
outros padrées do mesmo tipd.

Outra abordagem sobre o sentido da discricionadiedoi desenvolvida e sustentada

Democratico, destinado a assegurar o exercicioddefos sociais e individuais, a liberdade, a sagga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e acgustomo valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmsotél e comprometida, na ordem interna e inteomead;
com a solucéo pacifica das controvérsias, promwgarmsob a protecdo de Deus, a seguinte Constituigao
Republica Federativa do Brasil".

°%9 Esta constatagao foi elaborada com extrema pagat@por Lenio Streck no artigo intitulado Descaristio
os modelos de juiz: a hermenéutica juridica e armgdo do esquema sujeito-objeto. Op. Eit1,02.

1% por isso é que Lenio Streck refere que é despiciaulvertir para o fato de que Dworkin ndo aposta e
interpretacées que advenham do “espirito do juiz’O que é isto — decido conforme minha consciéncia?
Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2010, p. 30

11 cf. DWORKIN, RonaldLevando os direitos a sérioOp. cit.,p. 51.

*21dem, ibidem.

13 |dem, ibidem, p. 65.
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por alguns juristas, em especial Castanheira NEve#rthur Kaufmanm, cujo pensamento
acabou sintetizado na Ultima obra escrita pelostarigaticho Ovidio Baptisty O
processualista, em suma, pugna pela indissociaidatte a atividade jurisdicional e o poder
discricionario dos juizes.

Sustenta que a tese da anti-discricionariedade werkdin também explicaria a
diferenca, realizada pelo jusfilosofo americandresprincipios e regras, sustentando que as
regras funcionam no sistema tudo-ou-nada, tendovalidade condicionada unicamente a
previsdo da ocorréncia de determinado fato poraevisto®'’ Seriam as regras suscetiveis
de enumeracdo, acabando por ter a missao de poelesras hipdteses aplicativas em direito.
Os principios, sem pretensfes universalizantéanes conddo de conduzir a argumentacao
juridica a uma certa direcdo, assumindo um pappbitante na formulacdo das decisdes
juridicas especificas.

O objetivo de Ovidio Baptista na olEgistemologia das ciéncias culturai$oi o de
verificar a existéncia ou ndo da discricionariedpdicial, investigando se o sistema juridico
reconheceria a seus magistrados essa parcela d@eabs de escolha entre duas ou mais
alternativas legitimas, assim consideradas pelers& E o fez a partir da critica ao modelo
de Dworkin, partindo da premissa de que este secpparia unicamente com o direito, néo
com os fatos, compromisso nitidamente racional-ihista>*®

A construcdo dworkiniana da categoria dos casdseilif teria levado o jusfildsofo,
segundo sustenta Ovidio Baptista, a acompanhareireade seu mitolégico juiz Hércules, o
qual, ao decidir um grande numero de casos, supesta idénticos, eliminaria a
singularidade de cada caso concreto. Para o pradesta gaucho tratar-se-ia de uma
construcao ficcional, porquanto a aplicacdo datdifgressupde interpretacdo, razédo pela qual
sempre haveria ao magistrado uma parcela de dis¢fit A eliminacdo disso seria a
eliminacao da propria dimensédo hermenéutica natalire

A presente tese parte do pressuposto de que nddsperidade no pensamento de
Dworkin e de Ovidio Baptista. O que ambos desejanrs@as obras é um juiz responsavel,
que garanta a coeréncia e a integridade das dscjadeiais. Ambos tém ciéncia do

comprometimento do direito com a filosofia politidzeral e com a teoria da separacdo dos

M In: Questdo de fato-Questdo de direito ou o problema etodolégico da juridicidade Coimbra: Ed.
Almedina, 1967.

*1|n: Filosofia del diritto ed ermeneutica Mildo: Ed. Giuffré, 2003.

>1% | ivro intitulado Epistemologia das ciéncias culturaiOp. cit.

*17|dem, ibidem, pp. 39-40.

*18 |dem, ibidem, pp. 18-19.

*19 | dem, ibidem, p. 21.
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poderes. Uma teoria que conduziu 0s juizes a umeairga eminentemente técnica, cuja
missdo seria a de declarar o sentido da lei. Urtideegue ja adviria contido na propria lei,
onde se fusionam, numa linguagem filosofica, seante. Logo, 0S juizes nao teriam a
obrigacédo de fundamentar suas decisdes, hajaguista preocupacao para com a justica seria
exclusiva do iluminado legislador.

Nesse contexto é que Ovidio Baptista (0 que @alem varias obras) alerta para a
necessidade, além de interpretar hermeneuticantante a lei como os textos juridicos em
geral) — ja que a lei, os principios, as sumulasemunciados, etc., seriam destituidos de
univocidade de sentido — de uma motivacdo (fundéagén) adequada, completa, das
decisOes judiciais. Isso, para o saudoso processyalaria ensejo a mais de uma solucao
legitima, assim considerada pelo sistema juridimmnpendo com o préprio carater
declaratério da jurisdicdo moderna. Assim é queodep discricionariojnalienavel, para
Ovidio Baptista, da construcdo do ato jurisdicipreah nada se assemelha aquele poder
discricionério (de sentido forte) a que faz mendaeorkin em suas obras, j& que
discricionariedade ndo € e nem pode ser sindninzoldgariedade.

Todo ato jurisdicional € (filosoficamente) intesfacdo, o que nao poderia ser
diferente no paradigma instituido pelo Estado Deatmo de Direito (fato que sera
aprofundado na segunda parte da presente tese)mpgbca em dizer que a preocupacéo de
Dworkin e de Ovidio Baptista est4 nas decisdestnddas a partir da consciéncia do juiz,
sem que qualquer padrdo legitimamente adotado ¢edo seja levado em consideracao.
Isso € mais do que uma decisdo positivista. E ueesdib absolutamente arbitraria.
Decisionista.

Essa constatacdo também guarda relacdo a distimg@@iniana entre argumentos de
politica e de principio. Os argumentos de pringipara Dworkin, justificariam uma deciséo
politica a partir da necessidade desta decisdocespeitar um direito de alguém, ou de uma
coletividade. Logo, o principio estaria relacionadom determinado modelo em favor de um
direito, justificando porque, para o jusfildsofo emnano, as decisdes judiciais devem ser
construidas por principios constantes na ConsiibGi?

O juiz criativo de Cappelletti, ao sobrelevar a@@odiscricionario dos juizes, corre o
risco de se tornar decisionista, arbitrario, deilkamo juiz e sua consciéncia a tarefa de
solucionar os casos que nao encontram previséata diceambito juridico positivado, o que

retroalimentaria o proprio positivismo juridico.f@ria a partir da possibilidade de qualquer

20 cf. DWORKIN, RonaldLevando os direitos a sérioOp. cit.,pp. 141-142.
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magistrado, no instante da aplicacdo do direitotiqup de sua subjetividade, sopesar ou
ponderar a solucdo para 0s casos concretos queeseatam a jurisdicdo. De outra banda,
sobrelevaria a hipostasiacao das regras juridi@asndo do pressuposto de que ao intérprete
caberia conferir carga plenipotenciaria aos tektggis, ciente do desejo (positivista) em

prever todas as hipéteses aplicativas em diregoorando a tentativa de superacdo do
modelo-de-regras e dos subjetivismos interpretatevgartir da inser¢do dos principios nos
textos constitucionais.

Ciente do perigo de sua tese, da propria disciaciedade e das interpretacdes a partir
da consciéncia do intérprete, Cappelletti alerta pafato de que a tarefa interpretativa, a qual
guarda relagcdo com a criatividade (e, logicamesa®e) a discricionariedade), ndo pode ser
considerada uma tarefa de total liberdade do irdtgp(nesse caso, do juiz), que nédo €
necessariamente um criador livre de vinculos. H& gqa impor limites a liberdade
interpretativa judiciaf?*

Aceitando-se ou ndo o carater ativista da ativigadsdicional no modelo de Estado
Social de Direito (tese, como se viu, por todoseridida por Cappelletti), a referida postura
levou a uma consequéncia inafastavel, traduzidavasao da politica pelo direito, o que se
justifica ante ao fato de que as pretensdes saw@@isse mostram resolvidas pela promocéao
das politicas publica¥? Esse fendmeno, aliado aos novos movimentos spiiéésisificou
ainda mais a procura pela jurisdicdo como meiotdacdo do politico, marca registrada do
Estado de feicdo Democratica de Direito.

Mesmo diante desse novo quadro estatal, onde eatdmu social se apresentou
principalmente em razédo dos movimentos do probaatido movimento sindicalista, dando
azo a instituicdo das pretensfes de massa (cagtivgprocesso civil permaneceu atrelado a
concepcao subjetivo-individualista, continuandoeadster num rito apto a consecucao de
direitos individuaisatravés da hipostasiacdo do procedimento ordim@etaratorio e na
subjetividade do julgador.

E incrivel como o processo de que se dispde atmdémanda ndo logrou éxito em
superar o tecnicismo do século XIX, fato que venieeando a se manter refém do
procedimento (fase-a-fase) e do solipsismo judicdd “decido conforme a minha

consciéncia”. Enfim, aprisionado pelo movimentoional-iluminista e pela filosofia da

21 Cf. CAPPELLETTI, MauroJuizes Legisladores®p. cit.,pp. 23-24.

22 50bre a tematica da invasao da politica pelotdjralerte-se que, ao menos para a tese presarfendmeno
ndo pode significar a substituicdo da politica péiceito, ao passo que a jurisdicdo-processual esd t
legitimidade para atuar naquilo em que os demaignas forem omissos, se dessa omissédo resultalagado a
algum direito.
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consciéncia (esquema sujeito-objeto), local emhgita um magistrado guiado pela razéo e
gue, por ela, assujeita o processo para lhe digotaig.

Disso se depreende que a processualistica modiewha mantém-se vinculada a uma
tendéncia em apostar principalmente no protagonjatioial e sua manifestacéo no processo
como a panaceia para a satisfacdo dos direitosgathog pelo positivismo. Se a
autonomizacdo do direito processual civil acabou fpmentar a cisdo (metafisica) entre
direito material e processual através da estrudiorados pressupostos processuais (tese
adotada, posteriormente, por Liebman, cuja teaiigoinada por emprestado na estruturacao
do atual Cdodigo de Processo Civil brasileiro), btpsiando o procedimento a ponto de
relegar a conteudistica a um segundo plano, tamdmbrelevou o papel solipsista (que
conduz a valoracdes préprias, valoracdes intinudgetsvismos ou decisionismos) do juiz.

Sao inimeros os exemplos disso, principalmentgon&ina, que teima em colocar a
consciéncia do juiz, a sua subjetividade, como leamento indissociavel dos provimentos
judiciais. Sobre o tema, escreve Maria Helena Ditjiz] esse ato de vontade, que traz a
lume a norma individual, € uma operacdo axiologioamtendo, € Obvio, sempre em alguma
medida, umavaloracdo do juiz*?® Em sentido semelhante, escreve Rui Portanovd: ¢m
verdade, 0 processo nao se desenvolve s6 no rawelctbnalidade. Ndo se podem esquecer

524
4

fatores emocionais e humanitarios prépriosualajetividade do jui (grifou-se). Ainda na

perspectiva da aposta no solipsismo jurisdiciardliz Cassio Scarpinella Bueno que

[...] a necessidade d@dertura interpretativaé uma necessidade para todo o sistema
juridico. Ela precisa ser ‘generalizada’, ndo satlindo, apenas, a tematica dos
‘direitos fundamentais’ ou das questfes que térmndssexpresso na Constituicdo
Federal. A necessidade de abertura ndo repousaasp®a interpretacdo de uma
norma constitucional. Também as normas legisladaacterizam-se, cada vez
mais, pela mesma abertura. E ver nos ‘Codigos’ sems principios, suas clausulas
gerais e seus conceitos vagos e indetermingosjitindo que o magistrado, em
cada caso concreto — e ndo mais o legislador absteagenericamente —, o criador
do direito a ser aplicado, analise, em concretoaigisdo os valores que devem, ou
n&o, prevalecer® (grifou-se)

Nesse mesmo sentido, Eduardo Cambi — ainda quendémaue aos juizes cabe dar
forca normativa a Constituicio sem absorver esppgbicos reservados a deliberacdo das
politicas publicas, bem como de que o dever firmlnthgistratura € o de concretizar a
Constituicao, razao pela qual as decisdes devempasgadas por valores, principios e regras

contidos no ordenamento juridico, ao separar aglatles do juiz e do legislador — escreve

2 Cf. DINIZ, Maria HelenaCompéndio de introduc&o & ciéncia do direito192 edicdo. S&do Paulo: Saraiva,
2008, p. 307.

%24 Cf. PORTANOVA, Rui.Principios do Processo CivilPorto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 74.

% Cf. BUENO, Cassio Scarpinell&urso sistematizado de direito processual civilVol. 1. S&o Paulo,
Saraiva, 2007, p. 75.
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que “malgrado as func¢bes do juiz e do legisladar & confundam, em casos dificeis, o
orgao judicial — dentro de sua esfera de discrariedade — pode ter tanta liberdade quanto a
do legislador®®® E mais: seguindo a onda de Alexy, salienta Cambi @m determinadas
situacOes (determinadas pela existénciahdel casep assume importancia a técnica da
ponderac&o como mecanismo de solucdo desses’€asos.

JA em sentido absolutamente contrario caminha a Obique é isto — decido
conforme minha consciéncia? de autoria de Lenio Streck. Nela o autor destzma
maestria o referido apego da atividade jurisdidienquestdo da subjetividade. Descrevendo
inUmeros exemplos, principalmente de ordem pratigartir de julgados dos mais variados
tribunais do Brasif®, o jurista gaticho alerta para a instituicdo devendadeiro compromisso
da jurisdicdo com a consciéncia do magistrado, ® gassou a sustentar o imaginario de
grande parte da magistratura brasileira. Cria-e\) sso0, reproduzindo-se as palavras do
préprio autor, “um nucleo comum, uma espéciehdiling que torna o tema recorrente: o
juiz ndo se subordina a ‘nada’, a ndo ser ao dbule sua razdo™ (referindo-se a critica
kantiana do conhecimentdf. Acabam, com isso, expurgadas a tradicdo, a cdaréna
integridade do direito.

N&o é demais repetir: a aposta no solipsismo jaidicia subjetividade do juiz, na
fixacdo de parte da doutrina em atribuir & madisteauma posicéo sobrelevada na solugéo
dos casos que se apresentam em sua jurisdicée@, e@opativel, como logo se vera, com o
Estado Democratico de Direito. E de se questigratanto, com base em tudo o que acabou
de se investigar, o que € pior, tanto ao direi@né ao proprio processo civil: a neutralidade
do juiz Jupiter ou o protagonismo do criativo? Adr&lcedo para enfrentar a questdo. Antes, é
preciso investigar outras, que servirdo como cd@mdigpara 0 encontro da resposta. E isso
pressupbe compreender os desafios da jurisdicimgsoal diante do Estado de feicéao

Democratica de direito.

26 Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismdlireitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo:R&ekista dos Tribunais, 2009, pp. 270-272.

>2" |bidem,p. 274.

*% Dentre os inimeros exemplos de pratica do sofigsisirisdicional elencados na referida obra, destese:
a) o julgamento, pelo STF, déabeas Corpu$.°93.157/2008, no qual assentou-se, em face deasmem que
se discutia a falta de demonstracdo da urgéncjrowucdo antecipada de prova testemunhal de acysaca
entendimento de que a determinagéo de producdczede de prova esta ao alvedrio do juiz, que podenar

a sua realizacéo se considerar existentes condiggeantes para que isso ocorra; b) o julgamento, $€J, do
Agravo Regimental n.° 279.889, em que o ministronberto Gomes de Barros refere: “ndo me importaeo qu
pensam os doutrinadores. Enquanto for ministrowmeBor Tribunal de Justica, assumo a autoridadeidaa
jurisdicao [...] Decido, porém, conforme minha cméscia. In: O que é isto — decido conforme minha
consciéncia?op. cit.,pp. 31 e 24, respectivamente.

2 Cf. STRECK, Lenio LuizO que é isto — decido conforme minha consciénci&@p. cit., p. 26.
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2.5 Os novos desafios da jurisdicao-processual narpdigma instituido pelo Estado
Democréatico de Direito: a necessidade de uma atuag§udicial para fortalecer a
integrity a partir do protagonismo da Constituicdo e do casooncreto

A contemporaneidade revela que se esta frente dineito problematico, assimétrico,
a-sincronizado. Segundo Castanheira Neves, o0 direlhicontra-se sistematicamente
inadequado diante do meio contextual de uma sabéedme o solicita. Para o jurista
portugués esse é problema radical do sentido diitalie da sua subsisténcia nesta atual
quadra da hist6rid”, paradigma que o Estado de perfil Democréatico deiad® de direito
pretende superar.

A génese conteudistica dessa modalidade estatatoéde uma série de conquistas,
que ao longo dos anos se destinaram a tracar uatafgsima que superasse — sem
absolutamente esquecé¥Js— os direitos individuais e coletivos, concent@sd nos
movimentos sociais. Seu foco de atuacédo é diredmm@@s interesses difusos referentes a
coletividades indefinidas e sujeitos indetermindfpss quais exigem uma nova postura da
atividade jurisdicional, até mesmo porque a referidodalidade estatal assenta-se na

democracia e nos direitos fundamentais.

A multiplicacdo de “novos atores sociais” envoleenbém o alargamento
dos objetos de tutela juridica e, mais do que ismogxplosdo de uma
conflituosidade social que, sem perder de vistardronto trabalho/capital, assume

muitas vezes facetas multipolares e dificiilmentquadraveis na rigida moldura

normativista>>>

Ao prognostico da legalidade, o Estado Democrate®ireito agrega o qualitativo da
busca pela igualdade da comunidade, o fazendoéatrde sua vinculagdo a uma ordem
constitucional que organize democraticamente adade através de um complexo sistema
de direitos e garantias fundamentais individuaiolketivos, o qual vé na justica social a
condicado de possibilidade na correcédo de desigiedd® adjetivo “democratico” justifica-se
em razao da superacao de um Estado de Direito reatarformal a um Estado que estampa
concretizar a justica social, pretendendo fazégaréir da consolidacdo dos valores fundantes
da comunidade®*

A proposta da referida modalidade estatal ultragpastormulacéo liberal e social de

%30 cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio.O Direito hoje e com Que Sentido?0 problema actual da
autonomia do direito. Op. cip, 17.

%31 |sso porque a base de constituicdo do Estado Détimx de Direito s&o os modelos anteriores (libera
social).

%32 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios dticiirio: um enquadramento teérico. Op. cit., p. 34
%33 |dem, ibidemp. 37.

%34 Cf. REALE, Miguel.O Estado Democratico de direito e o conflito das @&blogias S&o Paulo: Saraiva,
1998.
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direito, consistindo-se num verdadeptus normativo em relacdo aos modelos anteriotes.
Se o modelo liberal, apds sua formalizacéo a mpate legal, se constituiu Estado de Direito,
tendo a lei como ordem geral, e no espectro sdeidireito agregou-se ao Estado um ideario
prestacional-interventivo, onde a lei passou a isstrumento de implementacdo das
promessas estatais, no perfil Democratico de Dirdid-se o surgimento de uma nova
roupagem. Esta € colorida pela questdo da igugldgue pretende ser instrumento de
transformacao da realidade para inserir a génesealie a questdo social o “asseguramento
juridico de condicées minimas de vida ao cidadaccemunidade®® através de um projeto
solidario.

No intuito de um constituir da sociedade, a jugédi passa a ser a verdadeira
condicdo de possibilidade para a implementacadhdmada “questdo social”, no interior da
qual o direito assume um novo papel transformasigrerando o proprio modelo de Estado
Social®®” E isso sera realizado a partir da participacadutticiario na concretizagéo dos
anseios da sociedade, cabendo ao mesmo “garaetiagjpoliticas publicas adotem uma
processualidade capaz de salvaguardar a legitimidachocratica®®, justificada diante da
nova roupagem social da qual faz parte o Estadoobeatico de Direito.

Seja diante da perda de exclusividade no exerdasdfuncdes estatais, seja em razéo
das modificacdes sofridas pela sociedade (em furd@iocomplexidade da sociedade
contemporanea), a plataforma politico-juridica dtaBo Democratico de Direito exige que se
pense em uma espécie de aproximacao funcional albsrgs na realizacdo de um projeto
efetivamente solidario. Justamente por isso € gexeccicio jurisdicional recebeu, diante da
referida modalidade estatal, tanto a funcdo der zplanto a de implementar, a partir dos
textos constitucionais, os direitos sociais.

Tal atuacdo aponta a uma invasdo, pelo Judicidas, competéncias dos poderes
legislativo e executivo (tema que retrata nitidarmem embate entre procedimentalistas e

substancialistas}’, profanando o principio (liberal) da separacdo gosleres, o qual

%% Cf. BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio laiiCiéncia politica e teoria do estadoOp. cit.,

p. 99.

>3 |dem, ibidemp. 104.

%37 Cf. STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticauma nova critica do direito. Op. cit.,
p. 03.

>3 Cf. OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas Publicasantrole jurisdicional: uma analise hermenéutidaza
do Estado Democratico de Direito. Iireitos Fundamentais orcamento e “reserva do possivel”. Org. Ingo
Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timrat[al]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 20@3 339.

°3% Em processo civil, o referido embate também setrmgsesente. Ambas as teorias sdo relevantes.oBara
processualistas adeptos ao procedimentalismo, Gsgueu principalmente a partir das ideias de @mnida,
cumpre aprofundar os institutos e as técnicas psoeés e por esse método buscar a melhor tuteldicims
através do processo. Ja para 0s amantes da tesargigiista a preocupacao é para com a deseravaltur
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inclusive, fato que ja se fez referéncia, fundamentdireito processual civil como hoje é

conhecido (principalmente em relagcdo a uniformiaag@ procedimento e das técnicas
processuais, haja vista que a jurisdicdo do Edt#tural tratou a tudo e a todos da mesma
forma, local onde a abstracdo do procedimento tarkimerdade aos litigantes}®

Na contemporaneidade ndo pairam duvidas sobrertipacdo jurisdicional no
exercicio do poder, principalmente diante da fungéocontrole dos atos de autoridades
(judiciais e ndo-judiciais) através da interpretagas normas constitucionais, o que leva ao
abandono da aspiracdo dos revolucionarios franceaesdeologia da neutralidade do
Judiciario>** Pelo mesmo motivo é que a postura liberal-burguesaipostasiar o individuo,
se pensada a luz das pilastras que solidificaraconstitucionalismo presente no Estado
Democrético de Direito, caminha de encontro aonaleala democracia contemporanea, que a
partir de uma atuacéo judicial transformadora ddidade € calcada no prisma substancial,
através de uma postura promocional-prestacional.

Assim é que se pbde afirmar, diante do fato demgu&stado Liberal hd uma dupla
dimenséo estabelecida entre principio democratcond lado e funcédo de garantia de outro,
que a jurisdicdo do referido modelo possuia car&g@odutivo da atividade legislativa, nao
invadindo, portanto, a atuacdo dos demais poférasaracteristicas que n&o se fizeram
presente (a0 menos com tamanha intensidade), nandsegsocial) e terceira (social-
democratica) modalidades estatais de direito.

No Estado de feicdo Liberal, a partir da separag@&opoderes e funcdes estatais, deu-
se um verdadeiro bloqueio dos poderes do Estadquais deveriam ser controlados pela

Constituicdo (que estrutura o préprio principiosefista e das garantias dos individds).

direito subjetivo, da pretenséo de direito mateziala acdo de direito material. Por essa correméepessado
teria pretensdo a declaragdo, ou a condenacaocomstituicdo, ou a execucdo, ou a mandamentalidaada

no plano do direito material, e sua processualzagd daria através da demanda, nascendo a pretensao
processual com o pedido. Nesse enfoque 0 processolem aderente ao direito material, pois a pséie
processual estaria perfeitamente ajustada a padali@ e a exigéncia da pretensdo material. Cf. YAMABE,
Kazuo.Da cognicao no processo civi? edicdo. Campinas: Ed. Bookseller, 2000, 22 1nsta referir que o
presente trabalho segue a corrente substancidispaocesso, porquanto além de reconhecer a diadbdi das
acles de direito material, busca através da cadstrde locais de sumarizacdo a re-valorizacédo dotali
material subjetivo em processo, o qual ndo é eiermbmo uma segunda coisa, mas como “0” elemeitoef

da atividade juridico-processual.

%40 cf. MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio CzuProcedimentos especiaisCurso de Processo
civil, vol. 5. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009, p. 20-21.

%41 Cf. FIX-ZAMUDIO, Hector. Preparacion, selecciomgmbramiento de los jueces. Op. git.111.

%42 Cf. BOLZAN DE MORAIS, José Luiset al]. A jurisprudencializagdo da Constituicda A construcéo
jurisdicional do Estado Democrético de Direito. ©ip., pp. 314-315.

>3 E justamente por isso, particularizadamente emc#iel ao Brasil, que Bolzan de Morais afirma: “essa
impoténcia histérica do Poder Judiciario em impodentro do quadro institucional do Pais como ustivef
guardido e realizador dos projetos constitucioni@ge-se, em grande parte, a sua dependéncia paditic
relacdo ao Poder Executivo, 6rgdo que em todartastbnstitucional teve a atribuicdo da indicacés d
membros de nossa Corte maxima”. Idem, ibidem, @. 33
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Ocorre que diante das discrepancias geradas p@italsano (modelo econdémico do

liberalismo) e pelo surgimento da necessidade gidaedo/promocédo das leis de comércio e
de economia de mercado, a palavra da vez passeuaada “questao social”, tornando-se o
ponto central do Estado de espectro Social. Conpatticularmente a partir do segundo pos-
guerra aflora a hermenéutica da transformacastatus quo haja vista que alguns paises
passaram a colocar em seus textos constitucioremanismos e valores que levam o direito a
uma condicdo jamais antevista, ou seja, como im&nto de luta e de transformacao da

realidade’** Tal também se justifica pelo fato de que

[...] es posible en muchas ocasiones traducir whitiga - v.gr. la proteccion del
interes publico — en términos de derechos — wogrderechos de los individuos que
conforman la mayoria de la comunidad —, y vicevePsaoutro lado, los derechos
de segunda geracién cansagrados en las constigaiteh Estado Social — como lo
han sefialado Habermas e Teubner — son el resuléadna mezcla entre principios
y politicas. De hecho, es posible concebir estoscttes — v.gr. el derecho a la
vivienda o a la salud — como una juridizacién dtrtares que en el Estado
Liberal funcionaban como politicas dependienteshirn funcionamiento de la
economia. La juridizacion implica la posibilidad dee los individuos puedan
exigir por via judicial las prestaciones estatgbesvistas en las normas que
consagran estos derechos; el juez, en estas dmogies, debe tener en cuenta
necesariamente argumentos de politicapolicies —, como los efectos de la
proteccién de un derecho en la marcha de la ecendi

Mesmo diante de todas essas transformacdes e @ligeesente no Estado de feicdo
Democrética de Direito a resisténcia positivistanvee mantendo fortemente atuante no
mundo juridico, fato verifichvel desde uma atuagticial incompativel com o sentido da
Constituicdo, que deve ser entendida enqudopms normativo e interpretativo. Essa
incompatibilidade também se reflete no espaco peuzd civil (ainda vinculado ao
racionalismo e ao ideario liberal-burgués), bem @aora préatica do ensino (para tanto, basta
perceber a continua utilizagdo, pelos professosedrea juridica, de manuais de processo,
codigos comentados, Constituicdo esquematizadg, eetca praxis dos Tribunais, 0os quais
ainda continuam a crer numa pratica subsuntivoiidasiia diante do fendbmeno da aplicacao
do direito.

Ao plenipotencializarem as regras infraconstituaisne apostar no solipsismo

%4 Cf. STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticauma nova critica do direito. Op. cit.,
pp. 104-106.

>4 Cf. RODRIGUEZ, Cezar.a decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Op. cit.,p. 79. Tradugéo livre do
autor: é possivel em muitas ocasifes traduzir untiiga — por exemplo, a prote¢éo do interesseipdibi em
termos de direitos — por exemplo, os direitos ddsviduos que conformam a maioria da comunidadevice-
versa. De outro lado, os direitos de segunda geregdsagrados nas Constituigbes do Estado Sociaine o
assinalaram Habermas e Teubner — sdo o resultadondemistura entre principios e politicas. De fato,
possivel conceber estes direitos — por exempladreital @ moradia ou a saldde — como vetores questadi
Liberal funcionavam como politicas dependentesato funcionamento da economia. Sua juridicizacadiaap
a possibilidade de que os individuos possam egigirvia judicial as prestacdes estatais previstasnormas
que consagram estes direitos; o juiz, nestas @ténoias, deve ter em conta necessariamente artpsvea
politica, como os efeitos da protecdo de um dirgtonarcha da economia.
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judicial, incorrem na mesma ficcionalizagdo prowdza@elo positivismo juridico no decorrer
da historia. Permitem, como ja se mencionou, cagrtismo judicial. Autorizam que o juiz
faca a melhor escolha, através de uma melhor neteigiio. Em verdade, a tese positivista
centra-se em algumas proposicbes que se comprasndidpartir de um viés critico
demonstram-se contrarias ao ideario estatal Dettimzi@ Social) de Direito.

Num primeiro momento o positivismo juridico admitjage o modelo-de-regras fosse
realmente capaz de prever e enumerar todas ase$@sobplicativas em direito. Com a
evolucdo do Estado e da sociedade o préprio pissitoy juridico sufocou-se num
emaranhado de conceitos universalizantes. Ao faa eabo isso demonstrou que a obsesséao
pela pretensdo de antevisdo dos casos faticosasBaya de uma mera ficgcdo. Os juizes se
depararam com novas situagdes, oriundas do exemécinovos direitos, cujos detentores
eram novos atores, 0 que gerou uma concreta cmdittade intelectual no ambito da
jurisdicao-processual.

O problema entdo estda em que o Judiciario, atrdeégrocesso civil, em pleno
paradigma instituido pelo Estado Democratico deeifdy de economia globalizada e
interesses supra-individuais, continua a reconhg@reponderantemente a resolucdo de
conflitos entre sujeitos iguais, indo de encontrareovimento constitucional contemporaneo,
notadamente a partir da inser¢ao dos principiasregtate do mundo pratico pela filosofia.

Com isso quer-se dizer que a partir do Estado Deiatios de Direito faz sentido
defender a tese de que cada cidadao tem titul&rieiadrelacdo a um direito fundamental em
face do Estado, mas que isso demanda igual coaséiteem relacdo aos demais membros da
comunidade. A prépria Constituicdo deseja iss@oQantrario permanecerd, o Judiciério,
como bem leciona Doglas Cezar Lucas, a admini&sarconflitos sociais da mesma forma
que protegia a propriedade e a liberdade no séxMdl, isto é, racionalizando e
institucionalizando os conflitos em vez de enfrdoticom suas complexidade®®.

Tal problema se agrava ainda mais diante da @esist positivista no exercicio da
jurisdicdo — o que o constitucionalismo do Esta@onDcratico de Direito procura superar (!)
—, tendo como uma de suas bases de sustentag@ognse a admissao da discricionariedade
(de sentido forte) e de decisionismos (subjetiveepmnorando o fato de que os textos nao
sao plenipotenciarios.

Logo, em pleno Estado Democratico de Direito, tantlireito quanto o processo civil

continuam a alimentar a possibilidade de decisinossinterpretativos. Para tanto, a titulo de

48 Cf. LUCAS, Doglas Cesar. A Crise funcional do Bsta o cenério da jurisdicdo desafiada. Op.xitl88.
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exemplo, basta verificar os poderes atribuidosedatar pela lei 9.756, de 17.12.98, que
determinou a nova redacdo do artigo 557 do codegprdcedimento. Este dispositivo, de

ideologia liberal ao que parece, acabou autorizaudelator, em posicéo solipsista, a negar
seguimento aos recursos a partir de sua contrdeealdjurisprudéncia dominante”, como se

esta tivesse forca de lei.

Como alerta Lenio Streck, a producdo democraticdickito deve ser um salto para
além do paradigma subjetivista, local em que a beémutica (como se vera na segunda parte
da presente tese) atua de forma a blindar intexgdes arbitrarias e discricionarias em
processo, por parte dos juiz&és.Manter a producdo juridica na condicdo de refém de
decisionismos interpretativos é atentar contra @ autonomia do direitd® Ao se
admitirem tais praticas o juiz torna-se legislag@assando o direito a servir como instrumento
(funcionalismo juridicol*®, ou como ensina Castanheira Neves, “um meio décsede
teleologias que de fora o convocam e condicionagméeno submetent™’

A luta contra a arbitrariedade judicial, e issouadamental alertar, ndo pode ser
compreendida como uma luta contra o0 processo metatp/o, inexoravel a prestacéo
jurisdicional. O que ndo se pode conceber diantegpldtaforma estatal instituida pelas
constituicbes dirigentes do segundo pos-guerraeéogato interpretativo jurisdicional seja
relacionado a qualquer espécie de atividade erdrate sentido (da lei), pratica positivista
que se alicerca no paradigma aristotélico-tomistutivista.

Se, como se viu, as posturas positivistas acabantipdir casos faceis de casos
dificeis, propondo como método de solucédo dos prirme figura da subsuncéo, onde o juiz
num processo logico-dedutivo “lavaria as maos” pkcacdo do direito ao caso concreto,
subsumindo diretamente as regras existentes nmardto juridico ao referido caso, em
pleno paradigma instituido pelo Estado Democrate®ireito ndo € mais possivel apostar na
subjetividade dos juizes, as quais acabam se metanfio através de ponderacbes e

interpretagdes calcadas em procedimentos, tais consedinario-declaratorio.

47 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdcautonomia do Direito. InRevista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do DireitdRECHTD), vol. 1, num. 1, 2009, p. 65-77.

8 A express&o “autonomia do direito”, nesta tese,s#yue o sentido de autonomia cunhado pelo rdisioma
iluminista do século XVII, em que o sistema jur@@bserva somente a si mesmo e a sua coeréncieittahe
sistematica, racionalmente especifica. Aqui o derdie autonomia do direito guarda relagdo com s2oce& de
um sistema de regras e principios, através doajdakito e sua realizagdo concreta, independentaétodos
dedutivos ou subsuncgdes, tém condigcBes em forrfeteresposta adequada para cada problema que lhe é
apresentado, o que refoge a pratica de decisiorosnaliscricionariedades judiciais.

>3 Alerta Castanheira Neves que o funcionalismo jeoida instrumentalidade juridica) traz consequci
avassaladoras a autonomia do direito. Isso porgse asubmeter a essa “instrumentalidade” o dipgissa a ser
puramente politica. Para um maior aprofundamentsutar:O Direito hoje e com Que Sentido® problema
actual da autonomia do direito. Op. qifp, 31-47.

%% |bidem, pp. 30-31.
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E direta a relacdo dessa tematica com o modelaategso civil de que se dispde
atualmente. Um modelo que a partir da hipostasidggarocesso de conhecimento sob o rito
ordinario deixou o problema da satisfacdo dostdsdevados em juizo a um segundo plano,
porquanto o que realmente interessa € o respeipresmmchimento das condi¢cdes da acéo e
dos pressupostos processuais; da producéo pr@beatk@iriente, capaz, ao final, de viabilizar
ao juiz o alcance da verdade, sonho racional-iligtan

Se no perfil estatal democratico o direito passardransformador da realidade, impde
que se (re)pense a jurisdicdo-processual para dirmipostasiacdo no apego a questdes
formais e técnicas, percorrendo um caminho & @éfindos direitos dos cidad&ds local
onde a Constituicdo e 0 caso concreto assumemaed gagprotagonistas do processo, o que
depende de uma atitude ativa ndo-decisionista naretizacdo de uma justica substantiva
(que sobreleve o direito material-constitucionalgcaso concreto) e da propria cidadania,
atuando o juiz como um construtor do equilibrioreninteresses supra-individuifs
angariando forgas a viabilizar o cumprimento dositdis sociais numa plataforma que almeje
superar a crise epistemologica pelo qual atravesheeito e, consequentemente, 0 processo.

Com efeito:

A crise da jurisdicdo revela-se como uma crises dondamentos
dogmaticos da modernidade juridica que, orientada p preservacdo do passado
por meio de praticas juridicas de repeticéo, épazale trabalhar com a diferenca,
com a complexidade da sociedade global, bem cormcérdgpta a tomar decisbes
que garantam o futur®

O exercicio da jurisdicdo-processual no Estado deatico de Direito exige que se
supere a figura do juiz solipsista, o qual decitleagordo com sua vontade, experiéncia, etc.,
interpretando, quando pouco (somente nos casaidifielo método do sopesamento), para
descobrir 0o conteado da norma, extraindo o sigadfic ideal do texto, razdo pela qual
permanece a residir numa situacdo (hermenéuticapailea constitucionalidade (Lenio
Streck). Nesse mesmo contexto, a jurisdicao-praaétambém exige o rompimento com o
ritualismo fase-a-fase do processo de conhecimdetaito ordinario e de sua funcao
declaratoria, principalmente no que tange a safisfalos direitos sociais-fundamentais. De
igual modo, com um sistema recursal (e sua suspgade) em que a palavra da hora é
quantidade, ao invés de qualidade, local onde $e #ecidindo, no mais das vezes,
monocraticamente (solipsistamente), ambiente em sjueulas e enunciados ja trazem

consigo as respostas pré-dadas, dispensado-sdanfantacdo das decisdes.

51 Cf. BOLZAN DE MORAIS, José Luiset al]. A jurisprudencializacdo da Constituicda A construcdo
jurisdicional do Estado Democrético de Direito. ©ip., p. 322.

52 |dem, ibidemp. 322.

53 Cf. LUCAS, Doglas Cesar. A Crise funcional do Bsta o cenério da jurisdicédo desafiada. Op.xitl93.
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No paradigma estatal Democratico de Direito, j&@ quludiciario passou a assumir
uma fungdo promovedora que até entdo |lhe era descida, 0 processo civil precisa ser
efetivo, 0 que requer a rentncia ao modo liberagieprocessual. Um modo que sobrelevou
a seguranca juridica através do método, da busessante pelas verdades absolutas, na
protecdo exclusiva dos direitos individuais, dezpnelo os interesses supra-individuais. E
que hipostasiou, diante disso, 0 juiz solipsiste por sua vez desconhece a intima relacdo
fenomenoldgica do processo.

Em seu lugar, respondendo ao questionamento adaliao final do item anterior,
impde-se a atuacdo de um juiz que tenha ciénciasensabilidade social e politica de suas
decisées, buscando dar coeréncia e integridadéreitod’, ciente de sua responsabilidade
ante uma Constituicdo diretiva fundamental, que &mbito processual atua como
protagonista, assim desvelando-se incompativel goatquer espécie de discricionariedade
(positivista) ou decisionismo.

Isso porque (0 que ndo é demais lembrar) o diresume, a partir do Estado
Democrético de Direito, um novo papel representzala relacdo entre jurisdicdo (processo)
e legislacdo (politica), 0 que leva a constatagd@auk realmente “a dimensao politica da
Constituicdo ndo é uma dimenséo separada, masy gionto de estofo em que convergem as
dimensdes democratica (formacéo da unidade pgliackberal (coordenacao e limitagdo do
poder estatal) e a social (configuracéo sociacdaslicdes de vida)y>”

Logo, ao invés de uma pratica subsuntivo-dedutivdeeum agir que fomenta a
ponderacdo do valor do direito ao obnubilar a darglade do caso concreto — realizando a
pratica da arbitrariedade, do decisionismo e deridienariedade no sentido forte — impde-se
a jurisdicdo-processual uma atuacdo que rume &aérmgar e integridade necessérias a
assegurar uma condicdo de igualdade aos casos t&ldsna seu crivo, seja referente a
solucéo de conflitos individuais, seja os de ordeistiva.

Isso somente sera possivel quando os operadordseito (que ndo acompanhou o
giro linguistico ontoldgico na filosofia) derem-senta — a hermenéutica juridica tera um
papel fundamental neste desvelamento — que oslgemtéio estdo nos textos legais, mas sao
inseridos pelo intérprete, o qual, numa linguageaagieriana, norma o texto a partir de sua
pré-compreensdo (aqui, da Constituicdo) e de sodigin de ser-no-mundo, ndo olvidando,
em momento algum, para se chegar a coeréncia ®grittade do direito, em respeitar o

4 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensdOp. cit., p. 272.
%55 Cf. STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticauma nova critica do direita Op. cit.,
p. 107.
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préprio texto, “ao qual deve ser atribuido um sknta partir do caso concreto sob sua
anélise™®

Urge, assim, que se busque uma jurisdicdo-prodesgizaa contribuir com os anseios
populares de um Estado verdadeiramente Democrdjieo,possibilite o protagonismo da
Constituicdo como uma forma eficaz a constituiesgate dos direitos sociais-fundamentais e
da democracia, através de um processo que aprgxiooedimento e substancia. E nesse
locus fenomenoldgico que as possibilidades de decisiurss (positivista) dardo lugar a
percepcdo integrativa do direito, a construcdo de discurso, segundo Francois Ost,
caracterizado pela producdo de justificacOes teamsbrais, inscrevendo a interpretacao
presente na continuidade de um discurso juridiaudmupto®’, o que exige sua aplicacdo
(no processo) de forma coerente com o plano fatacalireito material-constitucional, dos
principios e decisdes judiciais pré-existentesardexto donde de esta a diz&fpblindando
a possibilidade da emisséao de decisbes em confadaid consciéncia do julgador, tese que,
por outras palavras e significados, encontraraidgmam Dworkin na obr&® império do
Direito .>>°

Segundo Dworkin, o direito como integridadmtégrity), como préatica social
argumentativa, ira rejeitar o problema dos juizeslescobrirem-no ou inventarem-no através
do procedimento, porquanto seu fundamento estaideidhde a historia politica da
comunidade®® Devem atuar, ao contrario, os juizes, para fareal@integrity, a partir do
pressuposto de que direitos e deveres legais foreados pela propria comunidade, o que
expressa uma concepcao coerente de justica e dquidiade “as proposicdes juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos prirscife justica e equidade® Respeitando a
histéria (e o fato em si), preocupando-se em oéeram futuro honrado, o préprio direito
nessa perspectiva se mostra a antitese da postcisaodista jurisdicional, deplorando “o
antigo ponto de vista de que ‘lei é 18P ou seja, de que os sentidos se ddo no
distanciamento sujeito-objeto e ndo na intersubjitde, através da linguagem. Sustenta essa
visdo um verdadeiro rompante ao método interpvetatplicativo verificavel nas posturas

%% Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensdOp. cit.,p. 324.

%57 Cf. OST, FrancoisO tempo do direito. Op. cit.,p. 96.

%% Cf, STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensdOp. cit.,p. 334.

%9 Referéncia completa: DWORKIN, Ronald.império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999.

%50 Cf. OST, FrancoisContar a lei: as fontes do imaginario juridico. Traducdo de P&ldwes. Sdo Leopoldo:
Ed. Unisinos, 2005, p. 30.

°61 cf. DWORKIN, Ronald.O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulatinda
Fontes, 1999, pp. 271-272.

*%2 |dem, ibidemp. 274.
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positivistas juridicas, caracterizadoras do mofieiedicional do Estado de fei¢ao Liberal.
Rechacando o método subsuntivo-dedutivo na intexgie-aplicacdo do direito e a
possibilidade da melhor escolha entre uma gamaoadsihilidade®®, a tese do direito
enquanto integridade guarda relacdo a um discursofavor da fidelidade de uma
comunidade politica aos principios de moralidadétipa que inspira através do tempo o
desenvolvimento das suas normas juridicas, valuwizaa continuidade transtemporal e a
coeréncia das justificaces juridicASDworkin sustenta que o intérprete deve realizaa um
espécie de leitura moral da Constituicdo, que gueethcdo a principios morais de justica
(dai a institucionalizacdo da moral no direito). slxs € que pretende superar a
plenipotenciariedade da regra que se apresentaodelonde direito (positivista juridico) e
Estado Liberal-individualista, para o qual o textintém todas as hipoteses aplicativas e

acaba

[...] ficando a ‘disposicao’ da solipsidade do iptéte, permitindo que este
adjudique sentidos em total descompasso com osptemtrazidos pela tradicdo e
pela cultura, que estabelecem, por exemplo, noonossdo pratico de ser no
mundo, os limites semanticos de cada téXo.

Em sentido contrario, o que se justifica pelo g@ma instituido pelo Estado
Democrético de Direito, o agir da jurisdicdo-praued, a partir da teoria da integridade
dworkiniana, exige uma hermenéutica critica noaimgt da interpretacdo-aplicacdo do direito
e do processo, o que implica na construcido dadatei processual a partir de uma releitura
constitucional de seus institutos e da utilizacés grincipios constitucionais, aos quais as
decisbes devem fazer referéncia, do mesmo modelegéo as decisdes precedentes de dada
matéria, 0 que representa um efetivo retorno gueresdo caso pratico que se apresenta em
processo civil. Assim o préprio direito, como lew@oChueiri, recuperara a sua dignidade
cientifica, politica e ética no ambito das humatkésa enquanto via para a fundamentacéo de
um projeto de justica socig®

Para Dworkin (conceito que se busca emprestad® ¢befinir a génese da atuacéo
estatal-jurisdicional no paradigma instituido pBlstado Democratico de Direito), o direito

enguanto integridade carece da compreensao de ens@deira coeréncia principiolégica que

%83 Sobre a tese da “melhor” interpretagéo, em aetéiespensamento dowrkiniano, consultar: FREITAStel

A melhor interpretagdo constitucionadrsusa Unica resposta correta. Interpretagdo Constitucional. Org. de
Virgilio Afonso da Silva. Séo Paulo: Malheiros 080 pp. 324 e seguintes.

%4 Cf. OST, FrancoisO tempo do direito. Op. cit.,p. 96.

%% Cf. STRECK, Lenio Luiz. A constituicdo (ainda)idiente e o direito fundamental & obtencdo de réspos
corretas. Op. cit., p. 284.

%6 Cf. CHUEIRI, Vera Karam deFilosofia do Direito e modernidade Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direito€uritiba: Ed. J.M., 1995, p. 164.
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refuja ao ideério das concepcésonvencionalistas (que desprezam o passado, ¢anden

se em assentar suas decisdes em convencdes BB&eatepragmatistas do direito (que se
preocupam exclusivamente com a eficacia da decm@preendida como capacidade de agir
com sucesso sobre o futuro da situacao trafdda).

Sem desprezar os ideais de equidddengsg e justica justice, ela exige uma
atuacao estatal coerente com principios juridiespgecialmente os constitucionais. Negara
que as manifestacdes do direito sejam meros refatgritos (tese convencionalista) ou
simplesmente programas de futuro (tese pragmatist mesmo porque docus
interpretativooriundo da tese dworkiniana se manifesta em siml@ogre as posicoes que se
voltam ao passado e as que se voltam ao faffiro.

Guarda em sua plataforma estrutural o respeitstarid, mas ndo a uma histéria que
leve o agir juridico a algo em desuso. O histamaisla tese dworkiniana se sustenta porque o
ato interpretativo é, nela, pensado no preseni@nendo ao passado na medida em que seu
enfoque contemporaneo assim exffaNesse mesmo movimento o direito processual civil
pode ser organizado e justificado por principiokcEntemente atraentes que almejem um
futuro digno ao direit3’?

Dworkin, numa perspectiva hermenéutica, respeualar da tradicdo — em verdadeira
critica ao historicismo e a ficcional imunidade ldlamem aos fatos da histéria —, fazendo
referéncia (quando da trata da interpretacdo pajdmetaforicamente a uma espécie de
“romance em cadeia”, como 0 escrito por uma seéieothancistas, onde cada um interpreta
0s capitulos que recebeu para escrever um novtuloapi

Assim é o direito e a atividade jurisdicional sotese dantegrity de Dworkin. Parte-
se do pressuposto de que os juizes tém o deveigagin de levar em conta 0 que outros

juizes decidiram em casos semelhantes aquele sdbmagora a jurisdicdo, devendo

*%" Para o convencionalismo o direito s6 ira se legitiquando sustentado por uma decis&o politicaadsaplo
que promova 0 consenso entre os juristas, podardeduzida a obediéncia e respeito as convengéesimas.
Em caso de anomia, o juiz estaria habilitado a ori@direito ou se valer de seu poder discriciondrago, para

0 convencionalismo ndo existe direito a ndo setm@aiglo de decisdes por meio de técnicas referénteestdes
de convencdo. Para o pragmatismo o direito setito fda criacdo do judiciario. Dessa forma, para o
pragmatismo as pessoas nunca tém direito a natig aer a decisdo judicial, que, ao final, deveeselar a
melhor para a comunidade como um todo, o que teilijuiz a se desvincular de toda e qualquer #decis
politica do passado, aplicando um direito novo&aemesmo criou. Para maiores aprofundamentos aotiras
as percepgdes sobre o Direito consultar: DWORKINndd. O império do Direito. Op. cit., pp. 185 e
seguintes; FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRO&i¢ Quinaud O Poder Judiciario e(m) crise Rio
de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008, pp. 207 e s&aiin

%8 Cf. OST, FrancoisO tempo do direito. Op. cit.,p. 97.

*9dem, ibidem.

>0 cf. FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Fla@ioinaud.O Poder Judiciario e(m) crise Op.
cit., pp. 209-210.

"1 Cf. DWORKIN, Ronald O império do Direito. Op. cit.,p. 274.

"2 |dem, ibidemp. 274.
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“considerar as decisbes deles como parte de unga lbistéria que tém de interpretar e
continuar”>”® Ndo se trata de simplesmente reproduzir deciséssapas, requerendo, ao
contrario, que as decisdes tomadas se conformenprawdpios que justificam a tradicao
(naquilo em que se demonstrar auténtica).

O assistencialismo presente no agir jurisdicionahteé da inser¢cdo da questéo social,
notadamente a partir do constitucionalismo do sagupds-guerra, implica, no Estado
Democrético de Direito, uma atuacdo a partir désrgs da coeréncia e da integridade, os
quais acabam por blindar a pratica do decisionigmisdicional, funcionando como um
elemento de promocao da vida moral e politica ddadéos, onde a politica ganhard um
significado mais amplo, transformando-se “numa aré@ debates sobre quais principios a
comunidade deve adotar como sistema, bem como solereoncepcdes de equanimidade,
justica e devido processo legal adjetivo devemsongs”>"*

Se o0 Estado Democratico de Direito foi concebidwaptransformar a realidade,
superando os modelos Liberal e Social, é chegddaa finalmente, de rejeitar as opinides
pessoais dos operadores do Judiciario, destacandoasresponsabilidade politica. Isso faz
lembrar, por exemplo, a utilizacdo reiterada déigaale sentencas aditivas, através das quais
0s juizes, num verdadeiro solipsismo intelectual dansequéncias, pensam fazer justica ao
implementar os direitos sociais assegurados nati@ogdo em casos individuais (sem
respaldo coletivo) sem a intermediagdo de normgadeou regulamentares expedidas pelo
legislativo ou executivo, desconsiderando por cetoplas previsbes orcamentarias
(determinadas, por exemplo, pela Lei Orcamentaniaalh- LOA) correlatas a reserva do
possivef’

Pensar o direito processual civil diante do pamdi instituido pelo Estado
Democrético de Direito leva a profanar o sentidongm tedrico que se sacralizou no
imaginario dos juristas, fomentando um dialogo @oimstéria sem ignorar a tradicdo, onde
tanto o direito quanto o processo funcionem conadyo coletivo de uma determinada
sociedade em sua complexid@feDisso se depreende que o Estado contemporanendiepe
diretamente de uma jurisdicdo-processual que pcapw o fortalecimento (coerente) da

Constituicdo, enfim, do respeito ao direito materanstitucional, ao caso concreto

>3 |bidem, p. 286.

" |dem, ibidemp. 211.

>’> para um maior aprofundamento sobre as sentenitassa@ sua relacdo ao principio da reserva dsipek
vide: SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivireitabs sociais e reserva do possivel. Direitos
Fundamentais orcamento e “reserva do possivel”. Org. Ingo \Yatify Sarlet, Luciano Benetti Timret[al].
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.

76 Cf. DWORKIN, Ronald O império do Direito. Op. cit.,p. 217.
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submetido a juizo, fundamentos que se demonstriaierdés a prestar guarida inclusive aos
direitos sociais-fundamentais e a democracia.

E justamente nesse ponto que a hermenéutica fitaséésume um papel de extrema
importancia no discurso juridico, até mesmo porgee mote central relaciona-se com a
busca da compreensao de algo, ou seja, com o poodedornar compreensivel um texto, um
gesto, etc., aproximando através da linguagem équendicdo de possibilidade) o sujeito
cognoscente (que ndo instaura, mas é instatrado)objeto investigado. Suas influéncias no
direito e, para este estudo, no processo civileleen-se pela tentativa de libertacdo do
pensamento juridico (e da processualistica contéinpa) apegado ao paradigma da filosofia
da consciéncia de cariz cartesiano.

Procura romper com os parametros da hermenéuéissich ao instigar a igual alforria
(0 que ndo é nada facil) do direito (e do processo)relacdo ao paradigma metafisico-
positivista. Pretende fazé-lo através das nocdesratbcdo, histéria efetual, linguagem,
faticidade (razdo pratica) e modo-de-ser-no-mundetores filosoficos da ontologia
fundamental de Martin Heidegger (1889-1976), querdiu a atividade humana em sua
relacdo com o mundo, e da hermenéutica filosofee&ldns-Georg Gadamer (1900-2002), a
partir da hermenéutica da faticidade, legando testéculo filosofico sobre a utilizacdo da
linguagem como condicdo de possibilidade interfieta E preciso, pois, aludir a uma
filosofia no direito processual civil voltada para o mundoipogtpara o mundo da vida, para
o direito subjetivo material discutido em juizo. E®ssumo, uma filosofia que justifique a sua
existéncia,’®

O proprio Carnelutti, em sua teoria geral do prscggpretendeu lancar aportes
filoséficos sobre o direito processual ci/if. Todavia, o fez a partir da construcéo da relacéo
autbnoma processual, através da qual as relacOedireieo material seriam relacdes
unicamente socioldgicas, néo juridicas. A propgsia uma filosofiano processo guarda
relacdo direta justamente com a aproximacdo dasoplanaterial e processual e com a
superacdo metafisico-objetivista do processo cormoe ke “analisado” em sua sacra
autonomia, 0 que conduz a necessidade de se prafaeantido comum tedrico que se

constituiu diante do procedimento ordinario-dedtara, onde rito atua como aporte ao

"7 Cf. MOREIRA FILHO, José Carlosdermenéutica filoséfica e direito o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. 22 edi¢cdo. Rio deelro: Ed. Lumen Juris, 2006, p. 84.

"8 Cf. GUERRA FILHO, Willis SantiagoA filosofia do direito: aplicada ao direito processual e & teoria da
constituicdo. 22 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 52.

"% Consultar, sobre isso, as seguintes obras de dgemdCarneluttiTeoria Geral do Direito. Traducéo de

Rodrigues Queir6 e Artur Anselmo de Castro. SaddP&d. Saraiva, 194Z;omo nasce o direito Traducao de

Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Lid€ultura Juridica, 2003 arte do direito: seis meditacdes

sobre o direito. Traducéo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinaskdgdler, 2001.
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alcance da verdade absoluta na protecao de dinetingduais.
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SEGUNDA PARTE

O desvelardo caso concreto diante de uma
filosofia no processo civil a sentencademocratica)liminar de méritoe os
anseios por uma maior efetividade processual na ssfacéo dos direitos
sociais-fundamentais

O direito processual civil manteve-se distante dmsimentos filosoficos verificados
no século XX. Sua (continua) fixacdo pelo sentm@mcedimento fez com que o processo
nao acompanhasselinguistic turn a invasao da filosofia pela linguagem. Por isso movo
olhar sobre o direito processual civil se faz nede®. A classica separacdo entre o
intérprete (juiz) e o fato concreto (em processejeddar lugar a instituicdo de uma filosofia
no processo, rompendo com a forca objetificantdateoprocessual a fim de vislumbrar em
seu horizonte a necessaria satisfacao (efetivagés)direitos sociais-fundamentais levados a
jurisdicdo-processual. Isso realmente justifica@@&o, na presente tese, pela utilizacdo da
matriz hermenéutica fundada na ontologia fundamerfa preciso, pois, aludir a uma
filosofia no direito processual civil voltada para o mundo peét para o mundo da vida,
para o direito material-constitucional discutido ejumizo. Em resumo, uma filosofia que

justifique a sua existéncia.
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1 Processo civil e hermenéutica (filosofica): a ljuagem como ponto de
partida e reflexao
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Se o Estado contemporaneo depende diretamentealatuatéo jurisdicional e de um
processo que proporcionem o fortalecimento (coeyedda Constituicdo a partir da aplicagéao
dos principios constitucionais e do respeito aeitdirsubstantivo, ao caso concreto submetido
a juizo, a condicao de possibilidade esta em pemshireito processual civil para além do
reducionismo dogmatico. Tal é tarefa que se imp@ma filosofiano processo, o que implica
na superacao do conceitualismo e de uma metodgbwg@essual desvinculados do carater
historico-individual do caso concreto. Em ultrapassim modelo juridico-processual
universalizante, que classicamente se esquematiza sistema abstrato e logicamente
preparado ao trato de questdes estritamente jasidia solucdo de conflitos eminentemente
individuais numa autonomia l6gico-sistematita.

O projeto de uma filosofimo processo guarda relacdo ao estabelecimento de uma
atitude ndo-dogmatica, forjada diretamente no sangnto do cotidiano processual em busca
da satisfacdo dos direitos sociais-fundamentaisoposm juizo. Funda-se na tentativa de
substancializacdo do direito processual civil, nabmdo a Constituicdo enquanto instrumento
vinculante e programatico, enquanto base de todaicicidade. A hermenéutica filosofica
assumira um importante lugar nessa construcaajgacqgm ela é possivel falar, a partir do
modo-de-ser-no-mundo do intérprete, na possibiddatk “ontologizar” a jurisdi¢cdo-
processual, a Constituicdo e o Estado Democratc®iceito, 0 que significa dizer que o
processo civil ndo pode ser compreendido de fosolada do sentido da Constituicdo e do
Estado Democratico de Direito.

Pensar o processo no interior de uma filosofia s@t@eda compreensdao domose
deu o processo de sacralizacdo do procedimentméoiol que através da metafisica
hipostasiacdo do rito fase-a-fase ordinario-plendlificultaria o acesso ao corpo fatico,
objeto principal de qualquer procedimento judicizdse foi 0 desiderato da primeira parte da
presente tese. Agora, a luz de uma filosnégrocesso, o objetivo esta em aprofundar o agir
cognitivo-processual para que se possa entdo pwofmrsemente da ordinarizagdo e sua
plenariedade, plantada ha muitos séculos nos campoprocesso civil, jA que tém se
demonstrado insuficientes no plano da satisfac&ondeos direitos, o que se deve a forma
como a doutrina tradicional, influenciada pelo ld@ismo-normativista-individualista e pela
filosofia da consciéncia, vem lidando com os insb$ processuais. Estes estdo imersos em

uma crise que ainda esta longe de ser superada.

80 Aqui se esta parafraseando Castanheira Nevesespreve algo semelhante ao problema do direito em
relacdo a sua autonomia. Para maiores aprofundasienbre o tema, consultar: CASTANHEIRA NEVES,
Antonio. O Direito hoje e com Que Sentido® problema actual da autonomia do direito. Op, Eit24.
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E importante que desde ja se alerte: ndsses processual o ideéario fulcral é a
concretizacdo da Constituicdo. Dai a pergunta: c@ode a hermenéutica auxiliar na
construcdo de um processo civil pé6s-moderno, pésebético e anti-positivista, partindo-se
da premissa de que o processo de que se dispdmentm esta inserido em uma tradicédo
inauténtica em que se supervalorizou o solipsiamdicigl e a busca por verdades eternas,
ignorando a propria finitude do conhecimento? Ene guedida a (re)valorizacdo da
verossimilhanca pode contribuir para um novo modakequrisdicdo-processual em que se
sobreleve 0 caso concreto a partir de uma (rejéedanstitucional dos institutos processuais e
da instituicdo de um perfil jurisdicional democtd® Essas questbes certamente estardo
presentes a todo o0 momento na construcao destadsepgarte da tese.

Ja se referiu que se faz necessario um novo obifae 0 processo civil, onde a
classica separacao entre o intérprete (juiz) ecockancreto (levado a jurisdicdo) deve ceder a
instituicio de uma forma de compreenséo faticoqulimeental diferenciada. Uma atitude
interpretativa hermenéutico-ontolégica capaz de pemcom a objetificacdo dater
processual ordinario a fim de satisfazer (efetivar)direitos sociais-fundamentais, ja que o
mesmo ndo o tem feitd! Enfim, a superacdo da perspectiva instrumentatistaente no
processo civil moderno, jogando no seio da jur@algrocessual o processo de atribuicdo de
sentido pelo intérprete a partir de seu modo-deesefaticidade e da (efetiva) participacdo da
sociedade, afastando-o da pratica da repeticam.résdmente justifica a opcdo, na presente
tese, pela utilizacdo da matriz hermenéutica fuadad ontologia fundamental, apta a
aproximar o sujeito (que é instaurado) do objetestigado.

Na referida constru¢do jamais podera ser olvidad® & processualistica moderna,
principalmente diante da universaliza¢do da academatoria como correspondente absoluta
da actio romana, suprimindo os procedimentos interditaisy f@ capaz de superar o
pensamento metafisico aristotélico-tomista vewwtana fase cognitivo-processual do
periodo pdés-classico romano. Desde entdo, primograte sob a influéncia dos escritos de
Justiniano, o processualismo € concebido como esnptisdictio, opondo julgamento e
ordem.

Isso também explica o porqué do direito processual ndo ter acompanhado a
invasdo da filosofia pela linguagem, mantendo ggdbr equidistante ao direito material que
fundamenta a propria existéncia do processo, fenébmee a partir da teoria da separacéo

1 Sobre o tema, revela Andrea Proto Pisani que dictomal modelo do procedimento ordinario é
completamente impréprio para assegurar uma prestac&dicional efetiva a todos os direitos quelas@a
urgéncia. In:Appunti sulla tutela di condana Texto publicado na obra Studi in onore di Enritallio
Liebman, vol. 3. Mildo: Ed. Giuffre, 1979, pp. 18:2



165

dos poderes veio a se fortificar. A consequénci pdderia ser outra: a linguagem, aqui
tratada como forma de acesso a algo, acabou semdicamente proscrita pelo direito
processual civil. Acabou sendo relegada a uma skegepisa, motivo este que levou a
construcdo de um direito processual civil aliceoccadma ideia de linguagem (procedimental)
ideal. Afinal de contas, qual a razdo para o rggod formal que se apresenta no direito
processual civil moderno? Note-se que a significagsia (sempre esteve) no procedimento,
nas sumulas, enunciados, etc., ndo no objeto dateta que € fruto da (ficcional) exatidao
linguistica da qual o processo (ainda) faz parte.

Uma filosofiano processo, em razéo disso, prescinde de que a ¢jaguairva como
ponto de partida e de reflexdo, porquanto é neka @ulireito material-constitucional se
desvelara. E nela que se dara o sentido. E atdml&sjue o sujeito solipsista dara lugar a um
sujeito mediado por uma praxis intersubjetiva, quara respeitar a tradicao (auténtica) e o
caso (que é sempre novo) que se |he apresenta. Ujgtosauténtico e angustiado
(Heidegger), que pode fazer parte da histéria aw ebidadosamente as portas do mundo
para si.

A condicéo de possibilidade, ao menos para a pesese, estd em pensar 0 processo
civil para além do reducionismo procedural-dognmatide um dar-se conta de que tadso
apresentado exige “a@” resposta constitucionalmeoteeta aquela situacdo conteudistica
(fatica), que ndo é e nem pode ser fruto da repetigma filosofia que torne possivel a
instituicdo de umnovo processo civipés-burocratico sumario e autdbnomo, processual,
procedimental-material e democraticamente aptondpoeensao do fato/direito submetido a
apreciacao jurisdicional, que parta da necessidadese destruir a sedimentagdo dos
conceitos em processo civil para compreendé-lo éeenticamente.

Todas essas constatacbes levam a crer que a abgessdencontro da verdade
absoluta em processo, fruto da razdo moderna, dengee racional-iluminista, deve ser
revista. O suporte tedrico para que se compreessla eecessidade encontra guarida na
hermenéutica (filoséfica) de Hans-Georg Gadamea(tr da filosofia de Martin Heidegger).

Desde ja € preciso alertar que a hermenéuticadfibas ndo se confunde com a
hermenéutica classica e seu desiderato técnicgintativo. A hermenéutica filosofica,
como mais a frente se podera observar, trabalhawuondar sentidosfnngebunyy o que
requer o ingresso na dimenséo da compreensao eitodgjue sempre possui uma dimensao
linguistica), justificando porque a hermenéutiddosofia. Essa nova hermenéutica (de feicao
heideggeriana-gadameriana), como assinala LeneakStsurge no horizonte de um problema

totalmente humano relacionado a experiéncia dentrarmos frente a totalidade do mundo



166

como contexto vital da prépria existéncia, o quara questionar a totalidade do existente
humano e sua insercdo no murtfo.

Todavia, antes de penetrar no seio da hermenéiltséfica € importante ressaltar
que a palavra hermenéutica (que, segundo Grondliapareceria no século XVII, ainda que
entre os gregos, principalmente na obra platdijgcae encontre a palaviermeéneutikg®
classicamente tem guardado relagcdo com a integaetde algo, de um gesto, um texto, etc.
Etimologicamente esta relacionada a figura mitalégile Hermes, o mensageiro de Zeus
entre os homens. A ele, na mitologia grega, atskua descoberta da linguagem. Assim,
classicamente a palavra hermenéutiesta relacionada ao processo de tornar algo
compreensivel, de explicar algo.

O objetivo do presente capitulo ainda assim estddamprimazia ao recorte da
hermenéutica filosdfica, principalmente a partir aatribuicdo de Heidegger e Gadamer.
Trata-se de uma opcédo tedrica, justificada pelo f& que ao relaciona-la ao direito
processual civil surge a possibilidade de pensrisua singularidade fatica, que em nada se
assemelha aos tradicionais processos de fungitilivdos fatos. Uma singularidade, contudo,
que no processo compreensivo trabalha com o deseeta do ser da Constituicdo, o que
depende da atuacdo (nao-solipsista) do juristanstguicdo de uma jurisdigdo-processual
democratica, ultrapassando a visdo de que o pwéeasstrutura de poder.

Na pretenséo de introduzir os aportes da hermeaént seio do direito processual
civil & preciso referir que a intencdo de Gadamestadar a hermenéutica em seu elemento
puro de experiéncia da existéncia humana, postueatgra como substrato a obra de
Heidegger, caracterizada por explicar a compreeosid@o forma de definir Dasein(ser-ai),

a compreensdo da vida fatica do hom&hEm Heidegger, compreender é o carater dntico
original da vida humana mesma, o que justificass@gem de uma hermenéutica normativa
para uma hermenéutica filoséfica, onde a compreedsitendida como estrutura do ser-ai, 0
que pressupde o resgate do ser na obra heideggeresorrendo ao Unico ente que o

compreende: o homerDéseir), que é ser-no-mundd’

No recurso as condicdes de possibilidade da questaentido do s&f Heidegger

%82 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploragédo hermenéutica da construcdo
do Direito. Op. cit.pp. 188-189.

%83 Cf. GRONDIN, Jeanintroducédo & hermenéutica filoséfica Tradugdo de Benno Dischinger. S&o Leopoldo:
Ed. Unisinos, 1999, p. 47.

%84 Cf. SCHUBACK, Marcia S4 Cavalcanta. perplexidade da presencaApresentacdo d8er e Tempo de
Martin Heidegger. 3.2 adicdo. Petropolis: Ed. Vo2€88, p. 15.

%85 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 190.

%% ver, para tanto, a titulo de introducéo da questBdDEGGER, MartinSer e Tempo Op. cit.,pp. 37-40.
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questiona as condi¢des de possibilidade do disaobre a situagdo do homem constituido
linguisticamente, isso porque somente o homem pedguntar pelo sentido de algo, o que
justifica a opcéo de Heidegger por uma fenomenaldgser-no-mundo. E nesse movimento
que Heidegger passa para a analise, tanto do gentista linguistico como do ponto de vista
filosofico-existencial, das partes componentes daressao “mundo”; “ser-com e ser-si-
mesmo”; “ser-em”. A situacéo total que Heideggesiglea ser-no-mundo pode ser designada
como situacéo do cuidado. A relacdo de cuidadoigomsesmo e com 0 mundo caracteriza
todas as relacées da vitfa.

Para se chegar a essa nova filosofia € necessaparpr o terreno da hermenéutica, o
que impde a construgcdo de um pequeno escorgo ibistdesde a hermenéutica preé-
romantica, ja que até entdo a arte da compreendaoirgerpretacdo havia se desenvolvido
pelo caminho teoldgico e pelo caminho filoldgico.p@meiro guardou relagédo a proposta
reformista da Biblia, capitaneada por LutétbJa o segundo apareceu como instrumental
para as tentativas humanisticas em redescobiteratlira classic¥’ Um periodo em que o
fundamento da hermenéutica esta na busca da campwedo texto biblico ou de um texto
classico. Diferentemente do saber instituido pelgr&la Escritura e pelos textos classicos,
uma nova ciéncia da natureza deveria se impor comruetodologia prépria, que através da
matematica e da raz&o conduziria a evidéncia d& qoenpreensivel em si mesii.

Disso se depreende que sO pode surgir hermenéuigaodernidade, quando as
cosmovisbes ndo expressam simples duplicacbes dhdade, mas interpretacdes
pragmaticas, inclusas na relacdo do homem com odoith Um pouco antes de
Schleiermacher e da propria hermenéutica romanéisfando pela necessidade em se
desenvolver uma ciéncia universal do interpretamnrihauer foi precursor, no século XVII,
em agregar no titulo de uma obra a palavra hernieaé®ua proposta coadunava-se a uma
hermenéutica universal, elaborada a partir do daldilosofia, permitindo assim as outras
ciéncias a interpretacd%’

J& em 1742 Chladenius abriu novos horizontes adrm@utica, ainda que sua proposta

%87 Cf. STEIN, Ernildo.Seis estudos sobre “Ser e tempo3.2 edicdo. Petrépolis, Rio de Janeiro: Ed. Vozes
2005, pp. 13-14.

°% para Gadamer, o pressuposto da hermenéuticaai®lio principio que a Reforma propde quanto as
Escrituras. De acordo com esse ponto de vistae&erig a necessidade da tradicdo para compreargrada
Escritura adequadamente, pois sua literalidadeupasa sentido univoco, sensus literalisque deve ser
mediado por ela mesma. Merdade e métodoOp. cit.,p. 242.

°% | dem, ibidemp. 241.

9 |dem, ibidemp. 251.

91 Cf. GRONDIN, Jeanintroduc&o & hermenéutica filoséfica Op. cit.,p. 47.

%92 |dem, ibidempp. 94-98.
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fosse condizente a universalidade de uma hermenéyedagdgica. Para Chladenius,
compreender e interpretar ndo sS40 a mesma coisgugao texto que necessita de
interpretacdo faz parte de um caso excepcionalingarda premissa de que no geral as
passagens podem ser entendidas imediatamente gsermmhece o assunto tratdtfoDe
uma problematizacdo hermenéutica puramente logiteonérada no pensamento de
Dannhauer, em Chladenius a interpretacdo aumerttas@hecimento por seu pensamento
pessoal e suas proprias invencgdes, sendo ocupadey thdo, daquilo que os outros, antes de
nos, pensaram de proveitoso ou interessante. Upeacidade de interpretacdo ja exercida
deveria ser aperfeicoad¥.

Até entdo a tradicdo hermenéutica pugnava que eicbjterpretativo devesse recair
nas frases ou passagens obscuras. Todavia, come@Ghig, apenas um tipo especial dessas
passagens deveria receber interpretacdo. Elas m@eriam guardar relacdo com as
obscuridades decorrentes de uma passagem editentaeteriorada, tampouco derivada do
pouco dominio da linguagem, mas as que derivasseingdficientes “conhecimentos de
fundo”. Uma insuficiéncia no processo compreensignvada da auséncia do conhecimento
historico ou objetivo de algo, especialmente quaadalgo da linguagem permanece na
escuriddo em razdo de ndo despertar no receptesmansentido empregado pelo falatite.

Outra faccao representativa das hermenéuticas reaise— aquelas em que a
hermenéutica representava um carater filosoficivéusal) — foi desenvolvida por Meier
(1757) na tentativa de uma arte universal da indapao. Agora nao somente a escritura era
importante para a hermenéutica, mas também o tth@lgdos sinais do mundo. No fundo
dessa concepcdo, segundo Grondin, é que se enant@utrina universal dos sinais
elaborada por Leibniz. Interpretar, portanto, gigaireconhecer o sentido pelo sinal; poder
ordena-lo segundo a caracteristica universal destas coisas?

A tarefa de transformar a compreensao em algaeldoionado a um procedimento,
pensando-a a partir de uma metodologia propriag-devprincipalmente ao tedlogo alemao
Schleiermacher. Seu pensamento situa-se no pediEtmminado de romantismo, no século
XIX. Com ele had um deslocamento de carater fundéahase uma compreensao unicamente
voltada a literalidade das palavras e seu sentidietico, passa-se (também) a uma

compreens&o voltada a individualidade de quentfala.

%3 Cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,p. 252.

%94 Cf. GRONDIN, Jeanintroduc&o & hermenéutica filoséfica Op. cit.,p. 99.
% |dem, ibidempp. 103-106.

% |dem, ibidemp. 108.

97 Cf. GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método Op. cit.,p. 256.
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Ao lado da interpretagdo gramatical, Schleiermaatmoca a psicolégica. Para
Gadamer, ela atua num “transferir{s&a dentro da constituicdo completa do escritor, u
conceber o ‘decurso interno’ da feitura da obraa ueformulacéo do ato criadot’® Partindo
das determinacgdes principais de Kant, segundo i8oiiacher, ao fazer mencdo sobre o
pensamento artistico, exemplo a ele privilegiadodiscursos ndo se submetem ao mesmo
padrdo de entendimento sobre a coisa visada, pmisdoquediz e 0 modocomo se diD
discurso séo inseparaveis. Logo, também o falanéabido como arte. Com Schleiermacher
“cada individualidade ¢ uma manifestacdo da videeusal e assim ‘cada qual traz em si um
minimo de cada um dos demai¥®.O compreender, para Schleiermacher, é sempre um
mover-se num circulo, o qual proporciona o retalododo as partes e vice-e-versa.

Doravante, na hermenéutica, passa a ser de funtanmeportancia as condi¢cdes
pelas quais o sujeito (individual) interpreta; s&aplesmente os objetos de sua compreensao,
razao pela qual no pensamento de Schleiermachemeehéutica definitivamente ultrapassa
as concepcoes teoldgicas e filolégicas, j& que dguaelacdo a arte de descobrir os
pensamentos de um escritor a partir de sua expdSk@ais condicdes é que desvelardo o
traco essencial do compreender, onde o sentidedaipgr s6 pode resultar do contexto, do
todo, numa espécie de raciocinio circular. A heénépa sera uma arte, ndo um
procedimento mecanico, levando a cabo sua obramareensédo, do mesmo modo como se
realiza uma obra de aft®

O fato é que com Schleiermacher o processo congiveendao mais inclui somente a
coisa de que se esta falando, mas considera ase#ipreue representa algo com uma
producéo livre. E nesse local que a linguagem €ampo de expresséo. O intérprete, a partir
dela, considera os textos como puros fendmenosxpgeessdo, a margem de qualquer
pretensdo de verdad¥.H4 em seu pensamento uma indissociabilidade ergramatical e o
psicoldgico®® O resultado de uma interpretacdo meramente greahativia acabar sendo
muito modesto na concepcao schleiermachiana, j& glgetivo Ultimo da interpretacédo seria
o de penetrar até o pensamento interior, ou sejae® escritor queria dizer com tal teXb.

E flagrante, no pensamento de Schleiermacher, mdaba do objeto da hermenéutica

% |dem, ibidem, p. 257.

%9 |dem, ibidemp. 260.

690 Cf, SCHLEIERMACHER, Friedrich D. BHermenéutica arte e técnica de interpretacd@oaducéo de Celso
Reni Braida. Petrépolis: Ed. Vozes, 1999, p. 31.

01 Cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,p. 262.

€92 |dem, ibidemp. 269.

693 Cf. MOREIRA FILHO, José Carlosdermenéutica filoséfica e direito o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. Op. cit., p. 18.

894 Cf. GRONDIN, Jeanintroduc&o & hermenéutica filoséfica Op. cit.,p. 130.
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mais antiga. Isso porque ao invés de mediar umideentima verdade, interessava a
Schleiermacher um ato de criacdo do autor, corsider os textos como fendmenos de
expressad® A supervalorizagdo do momento psicolégico da saeferpretativa, elemento
presente no pensamento schleiermachiano, ser& algetritica de Gadamer, como mais a
frente se fara alusdo. Isso porque, segundo ocofdps hermenéutica ndo se resume em
unicamente retornar ao aspecto subjetivo de quésnpineta, mas na discussédo da propria
coisa que o texto faz referéncia. Mesmo assim osgmanto de Schleiermacher é
fundamental para que seja possivel entender o ggo@mMpreensivo hermenéutico a partir
da posicdo ocupada pelo intérprete, ndo apenaadeoltnicamente para a verdade da coisa
em causa.

Esse dado seria fundamental para que Dilthey, apd®rte de Schleiermacher em
1834, desenvolvesse a tese de uma hermenéutieatida/como sustentaculo epistemolégico
das ciéncias do espirif§, etapa em que ampliaria a hermenéutica romartassformando-a
numa historiografia, tese posteriormente confirmadaonsolidada por Conde Ydi¥.
Dilthey torna-se o principal intérprete da escoistdnica no século XIX, segundo a qual
qualquer manifestacéo individual (aproveitando-gsgpdnsamento de Schleiermacher) deve
ser concebida a partir do contexto de sua é¥8ca.

Segundo Heidegger, o trabalho de Dilthey podedséadido em trés campos. O
primeiro tende aos estudos sobre a teoria dasiagdo espirito e sua delimitacdo frente as
ciéncias da natureza; o segundo com as pesquisas abistoria das ciéncias do homem, da
sociedade e do estado; ja o terceiro com as igagétes sobre uma psicologia que exporia
“todo o fato homem”. Tais campos de pesquisa tinkiama meta: trazer a vida para uma
compreensao filoséfica e assegurar, para essa eengéo, um fundamento hermenéutico a
partir da vida mesma, onde tudo estaria centradpsimlogia, que assim compreenderia a
vida em seu nexo de desenvolvimento e acdo hisgcoemo anodoem que o homera®®

A tendéncia de York foi também a de tomar posifféate a psicologia analitica,
principalmente na tarefa de elaborar as difereagtituras categoriais entre o ontico e o
historico. York, como relata Heidegger, se empenkou apreender categorialmente o

histérico em oposicéo ao dntico, elevando a videna compreenséo cientifica adequéfa.

695 |dem, ibidemp. 131.

69 Cf. MOREIRA FILHO, José Carlosdermenéutica filoséfica e direito o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. Op. cip., 24.

897 Cf. HEIDEGGER, MartinSer e Tempo Op. cit.,p. 491.

%98 Cf. GRONDIN, Jeanintroduc&o & hermenéutica filoséfica Op. cit.,p. 135.

9 Cf. HEIDEGGER, MartinSer e Tempo Op. cit.,pp. 491-492.

619 |dem, ibidemp. 493.
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Com York é entdo possivel dizer que a questao starltidade é uma questdo ontoldgica
sobre a constituicdo do ser dos entes histori@sesma forma que a questdo do 6ntico € a
qguestao ontoldgica sobre a constituicdo do seedis ndo dotados de historicidade. Por isso
a ideia do ser abrange tanto o éntico quanto 6rfdst®**

Anteriormente a Dilthey e York, Johann Droysendgra inicio ao historicismo
interpretativo, principalmente ao relacionar a coeepséo com 0 processo de conhecimento
das ciéncias histéricas. Recusando o positivismusaao de submeter a histéria aos métodos
matematicos naturais, bem como uma concepcdo paotanmarrativa da historia, para
Droysen a histéria seria assemelhante as ciénea@sars, jA que a compreensao histérica
aproxima-se da compreensao de alguém que fala amnoside entendemos a palavra
particular como manifestacdo de um interior. Quandbistoriador busca manifestactes
histdricas e pesquisa sobre seu interior, preteadesrdade reconstruir o particular a partir do
todo, do qual ele emerge e, inversamente, o togardar do particular, no qual ele se
expressa-?

Segundo Gadamer, em Droysen o meétodo historicagingedo método experimental
das ciéncias da natureza em razao de que a hggtfieo seria investigacdo, nada mais que
isso. E para poder conhecer a investigacao hiat&atnente se pode perguntar a tradicao.
Nessa investigacdo é que resultaria o compreé&fitler.

Todavia, sdo realmente Dilthey e York os prin@gaiotagonistas da escola historica.
Com a adocao do circulo hermenéutico, anteriormeetesado por Schleiermacher, em
Dilthey a unidade, o todo, ndo seria mais o coojulg obras ou a vida do autor, mas a
histéria universal. A interpretacdo de um textalsgvelaria desde sua assumida funcdo como
mediador de um nexo histérico mais amplo, comphetperspectiva da histéria univerS4l.

O novo ponto de partida de Dilthey sera a filosafa vida, categoria que expressara a
necessidade de uma outra espécie de ciéncia, alidass ciéncias da natureza. Isso explica
porque Dilthey trata, no contexto de seu pensameéetindividualidades histdricas, ja que as
ciéncias do espirito ndo devem tentar compreendiglascom categorias exteriores a ela, mas

derivadas del&*®

%11 |dem, ibidemp. 497.

612 Cf. GRONDIN, Jeanintroducdo a hermenéutica filoséfica Op. cit.,pp. 141-143.

®13 Cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,pp. 293-295.

614 Essa constatacdo servira, posteriormente, pardiejdegger, enser e Tempo trabalhe com o problema das
ciéncias histéricas, que a partir dele assume ianfimmia de um problema ontolégico. Para um maior
aprofundamento, consultar: Cf. VATTIMO, Gianhitroducédo a Heidegger Traducao de Jodo Gama. Lisboa:
Ed. Instituto Piaget, 1996, p. 15.

615 Cf. MOREIRA FILHO, José Carlosdermenéutica filoséfica e direito o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. Op. cipp. 24-28.
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Se for correto afirmar que a vida é o fato basedidtéria para Dilthey, também o é
que para ele as condi¢cdes objetivas de validade coaxias do espirito podem ser
encontradas na experiéncia interior, ao passo qda & realidade se encontra sob os
condicionamentos da consciéncia. Disso se depregumlem Dilthey somente uma reflexao
psicologica basica estd em condi¢cdes de fundameantdnjetividade do conhecimento das
ciéncias do espirito, o que faz com que formulprintipio da vivéncia”, no qual “tudo o que
esté para nés, existe apenas enquanto dado, chmo presente®®

Desse principio € que deriva, em Dilthey, o cdocege compreensao. As ciéncias do
espirito passam a se diferenciar das ciénciasaiatem razdo de sua relacdo diversa com o
objeto, ja que nas ciéncias do espirito o processpreensivo da-se de fora para dentro, um
movimento denominado “auto-reflexdo”: um retornomdanifestado ao interior, onde cada
expressdo ou enunciado “brota de um aconselharsien@esmo, que procura reviver a
compreensac®’

Em Dilthey, como se fez aluséo, as ciéncias dérigsplevem compreender a vida a
partir de categorias dela derivadas, razdo pela @uarater do individuo é uma unidade
compreensivel em si mesma, manifestando-se atvé&steriorizacdes de sua vida, local
onde todos os fatos surgem a partir da consciésaiap seu condicionamento. Os fatos da
consciéncia para Dilthey, como assinala Moreiradrisdo compostos de imagens, sensacoes,
0 que aponta para a totalidade da vida psiquica &kperiéncia interna que engquanto ocorre
€ imediata, o que serviria na sedimentacdo da iprdenomenologia do século XX,
principalmente com Husserl e Heidegger. Nela, aee&pcia humana tem significado na
medida em que é histérica, revelando uma coerénaiaa unidade no tempd.

Quando se fala numa fenomenologi&id-se a falar, como define o préprio Heidegger,
num conceito de método. Naajuédos objetos, mas@modeles. O filésofo sustenta que a
palavra fenomenologia é capaz de gerar a exprégpsa as coisas elas mesmas”, por
oposicao a admissao pura de conceitos aparentenegifteados, as construcdes soltas no ar.
Consiste em deixar e fazer ver por si mesmo aquise mostra, tal como se mostra a partir
de si mesmo. Nela, ndo se evoazbjeto, mas 0 modocomoele se mostra, pertencente ao que
se mostra numa primeira aproximacéo a ponto detitgn® seu sentido e fundamento. E o

desvelar ndo do ente em si, mas do ser dos entesiofenologia, assim, € a via de acesso

616 Cf. GRONDIN, Jeanintroduc&o & hermenéutica filoséfica Op. cit.,pp. 148-151.

%17 |dem, ibidemp. 152.

618 Cf. MOREIRA FILHO, José Carlosdermenéutica filoséfica e direito o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. Op. cipp. 28-30.



173
da ontologia (ja que propde o ser dos entes, semido)**

Segundo Gadamer, foi Heidegger quem tornou cortecgemadical exigéncia que se
coloca ao pensamento em virtude da inadequacaora®ito de substancia para o ser e para
0 conhecimento historico, razdo pela qual seriaespencom Heidegger que se libertara a
intencéo filosofica de Dilthey. Sobre o trabalhoHkidegger, é de fundamental importancia
referir que 0 mesmo engata na fenomenologia deddusgie representa uma ruptura com a
hermenéutica anterior, jA que a consciéncia nda sen objeto, mas uma coordenacao
essencial, o que levaria a uma suposta superacéabjekivismo, uma vez que o significado
das palavras ndao poderia se confundir com o coot@3iquico da consciéncia, com as
representacdes associativas que uma palavra de¥fert

Com isso é possivel falar em uma fenomenologia amdmubjetividade humana
também possui validade ontoldgica, também deveisier como fenbmeno. Essa concepcao,
como se vera mais adiante, sera crucial para e psssivel falar numa filosofiao
processo, mediada pela historia, pela tradicd@ pelxis intersubjetiva entre juiz, partes e
sociedade, com a intermediacéo da linguagem. Bdéachegar, veja-se que a fenomenologia
husserliana vai além de um simples dar-se dos fenésnda consciéncia objetiva, porque
toda vivéncia implica os horizontes do anteriooepdsterior e se funde com a continuidade
das vivéncias para formar a unidade do fluxo da$At

A investigacdo fenomenoldgica é compreendida coma investigacdo de unidades
da enaconsciéncia do tempo, as quais pressupdem atrigéd dessa consciéncia temporal,
onde o fluxo vivencial possui o carater de uma cé@ngia universal do horizonte, da qual se
dao as vivéncias. Para Husserl, ndo mais suportaratoplitude que alcancgara as ciéncias
objetivas, “0 que esta dado como ente esta dado coumdo e leva consigo o horizonte do
mundo”®*? Assim é que Husserl passa a falar de vida, cdatrds com o conceito de mundo
objetivado pelas ciéncias, o que o leva a forjaomceito de “mundo da vida”, 0 mundo em
que o homem esta introduzido pelo viver de suadsdinatural, que jamais podera se tornar
objetivo, mas que representa o solo de toda a iéxp&E®>

O "mundo da vida” husserliano, nas palavras dea@ad, “significa o todo em que
estamos vivendo enquanto seres histéri€tsHeidegger aproxima-se de Husserl a partir

desse conceito. Ele estudara num dos centrosodafih neokantiana, que dominara a cultura

®19 Cf. HEIDEGGER, MartinSer e Tempo Op. cit.,pp. 66-75.

620 cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,p. 328.
621 |dem, ibidemp. 329.

%22 |dem, ibidem, p. 330.

623 |dem, ibidem, p. 331.

624 |dem, ibidem, p. 332.
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filosofica alema nos primordios do século XX, temmycebido que o problema do ser esta
destinado a parecer estranho devido justamententalidade neokantiana, caracterizada pela
l6gica e pela necessidade em considerar as caegdricomo funcdes do pensamento.

O fato central € que Heidegger via em Husserl demamenologia o0 modo de
direcionar o seu discurso as dimensées da histadei da compreens&3. Para Vattimo,
enquanto o neokantismo dava preferéncia ao olgeiw, privilegiando a ciéncia no seu
carater matematizante como unica forma de conhatomealido, influéncia nitidamente
racionalista, em Husserl a cognicdo se resolviantacdo, elemento que ira remeter a
interpretacdo heideggeriana do conceito de fenoneem&er e Tempo a obra-prima de
Heidegger.

Sem a menor pretensdo em estancar as inUmeresdds entre todos os pensadores
até agora trabalhados, esse breve escorco histfait@rmenéutica foi fundamental para se
preparar o terreno que conduz aos projetos hermieogude ordem heideggeriana e
gadameriana, os quais, pelo que ja se pode candtataam a base tedrica para a instituicdo
de uma filosofiano processo. Sua (dos aportes de Heidegger e GadafheEhcia no direito
ja é uma realidade. Tem se revelado pela tentalévdibertacdo do pensamento juridico
apegado ao paradigma da filosofia da consciéncigadig cartesiano, o que vem sendo
pesquisado principalmente pelo jurista galicho L&hieck.

J& o perfil de uma hermenéutica critica, de dddgoéfico, quando recepcionada pelo
direito processual civil, certamente auxiliard ngpesacdo do objetivismo, travestido pela
metodologia da ordinariedade, da plenariedade,dmmo da plenipotenciariedade das regras
e do modo de aplicagéo legal-reprodutivo no pracessl, local (ainda) habitado pelo juiz
solipsista e sua consciéncia. Isso porque printipaie com Heidegger é possivel constatar
que a atividade compreensiva esta em constantemmeatacdo, num constante re-projetar,
pensamento que, quando transposto ao direito mualesivil, leva a instituicdo da
necessidade em se buscar uma jurisdicao-procepseaeja eficiente em contribuir com os
anseios populares de um Estado verdadeiramented&tico de Direito.

A possibilidade em se pensar numa filosofgprocesso parte também de um alerta:
nao se esta a trabalhar com a producdo de verdemiless ou absolutas em processo. A
questdo esta que nele a verdade € sempre uma @dreladenéutica sujeita as condi¢des de
temporalidade e compreenséo, e que, portanto, almneq atuacao jurisdicional para além do

solipsismo, rumando a construcdo (constitucional)udh modelo de juiz ser-no-mundo,

625 Cf. VATTIMO, Gianni.Introducéo a Heidegger Op. cit.,pp. 08-13.
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auténtico e democratico, que compreenda o proaesso fendbmeno, desvelando a realidade
gue se lhe apresenta em cada caso concreto (odguwal ser compreendido em sua
unicidade$?®, instaurandseusentido diante dsuasingularidade.

E nesse sentido que ruma a tesesefatenca liminar de mérit@omo posteriormente
se vera. Por enquanto € possivel adiantar quatsede umnocus processual que privilegia
um re-desenhar em processo civil da valorizacdgcago concreto, da histéria, da tradicdo
auténtica, da praxis judiciaria (enquanto produttegprecedentes judiciais), da necessidade
em ultrapassar a construcdo do conhecimento is@esprovido de compreens&d) da
protecdo constitucional relacionada a conducaegestividade da prestacao jurisdicional,
da aproximacgdo entre jurisdicdo e comunidade, d@grips principios constitucionais e da
participacdo democratica, condi¢cdes de possibéigada a construcdo de um direito e de um
processo civil integros.

N&o se esta a trabalhar com um simples procedimeantoma possibilidade adstrita a
vontade do magistrado. O objetivo estd em comperaiuak é possivel (e necessario) pensar
em novodocus processuais de abertura a sociedade, rompend@ @strutura tripartite em
processo e com uma funcao jurisdicional institugii@ada na posicdo de um terceiro a quem
incumbe ditar o certo ou o errado. Em pensar nexapacao, através da linguagem, entre
procedimento, direito e sociedade, o que pode lsangado por meio de um novo agir
processual sumario que atenda liminarmente asng@e de direito material-constitucional,
cuja construcdo deve perpassar pela instituicaoragefilosofiano processo.

Nela sera possivel compreender o préprio procesgoamto fendbmeno, deixando
visualizar sua fenomenologia enquanto condicdo paesvelamento, impedindo que o
ritualismo metodolégico afaste o juiz do ser doseen(fatos, textos, leis, Constituicdo,
sumulas, etc.) ao aplicar (compreender) o dirpitessupondo a necessidade de impedir que o
intérprete do caso ndo se desligue do mesmo pgl&rseia fase-a-fase do procedimento
ordinério-plenario, elegendo como condicdo de pdsfde a re-elaboracdo do conceito de
verossimilhanca desde aportes hermenéuticos de filagdfico, num sentido diferente do
estabelecido pelas filosofias liberais (que disterg verossimilhanca e verdade).

Demonstrando a importancia da singularidade de casia concreto levada a processo
para respeitar sua faticidade, que Ihe é prépn#al Afinal de contas, se interpretar é
explicitar o compreendido, como logo se veréa condétger, a decisdo construida através de

626 Cf. GADAMER, Hans-GeorgEl problema de la conciencia histéricaOp. cit.,p. 50.
627 Cf. ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José ManAroso.Dialogos com a Law & EconomicsOp.
cit., p. 29.
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um juizo de verossimilhanca, dada sua peculiaridatiea, acaba por aproximar sujeito e
objeto, distanciando-se da metafisica ritualideateefa-fase, caracteristica do procedimento
ordinario-plenario, podendo assim abrir-se a secledpara responder as exigéncias
republicanas no exercicio da propria democracia.

Essa filosofiano processo parte do pressuposto de que a linguagemEmo ponto
de partida e de reflexdo, porquanto é nela queeit@imaterial-constitucional se desvelara. E
nela que se dara o sentido. E através dela qugitossolipsista, 0 qual ndo re-projeta suas
proprias convicgdes, dara lugar a um sujeito medpt uma praxis intersubjetiva que o fara
respeitar a tradicdo e o caso (que € sempre namoy€ lhe apresenta. Nela o intérprete em
sua faticidade deve preocupar-se, 0 que o mantéimterior do circulo hermenéutico, local
onde se tera de atingir uma situacdo hermenéutiegpgrmita a interpretacdo do sentido da
preocupacao (temporalidadé.

E realmente preciso aludir a uma filosafia direito processual civil voltada para o
mundo pratico, para 0 mundo da vida, para o dingitderial-constitucional discutido em
juizo, onde a linguagem seja compreendida comoic@ndle possibilidade, rompendo com a
ideia ficcional de que o processo civil é sinoniod® métodd?® Se todo caso exige “a”
resposta constitucionalmente correta aquela situegéteudistica (fatica), que ndo é e nem
pode ser entificada, esta-se frente a necessigasigpgracdo de uma metodologia procedural-
dogmatica que renunciou o fato em processo civiheAnenéutica de Heidegger e Gadamer
tem a dizer sobre essas questdes, ainda que na adenfilosofia. E isso que se passa a

investigar.

1.1 Ainvasao da filosofia pela linguagem e o coituto de Heidegger e Gadamer

No decorrer do que até agora foi enfrentado peda peesente, é possivel concluir,
dentre outras coisas, que a processualistica ainidla € refém do pensamento liberal-
individualista-normativista e da filosofia da colscia (ou filosofia da subjetividade). A
tradicdo inauténtica em que o processo de quespéaliatualmente esta inserido revela que

tanto o fato concreto quanto a prépria Constitusg@dda ndo receberam a atencdo demandada

62 Ccf. HOMMERDING, Adalberto NarcisoFundamentos para uma compreensdo hermenéutica do
Processo civil Op. cit., p. 137.

629 Como j& se teve a oportunidade de aludir na prameirte da tese, a doutrina processual civiluénftiada
principalmente por Carnelutti, para quem a metagial@ a “ciéncia da ciéncia”, tradicionalmente celaa
processo e método como forma de sedimentar mewidatoente a significacdo e importancia da disaplin
processual. Sobre o tema, mostra-se extremameteieessante a critica de Jaime Guasp na seguinge obr
Concepto y metodo de derecho procesaWladrid: Ed. Civitas, 1997, pp. 71- 120.
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pelo constitucionalismo instituido pelo Estado Deratico de Direito.

Uma possivel superacao desse paradigma deve leveorda a questdo da linguagem
em processo. Isso porque é nela que o fato conseetdesvelara. E trabalhar com a
linguagem é trabalhar com uma das questbes cemtzaiosofia. Desde Platdo, com o
Cratilo, a linguagem assume um lugar na filosofimental. Ao sustentar que o Cratilo é um
tratado acerca da linguagem, Lenio Streck, fazealdsdo a Josef Simon e Garcia-Roza,
leciona que com essa obra Platéo teria lancadeeagzaa uma filosofia ontologica, que viu o
ser das coisas 0 seu objetivo, local onde o sgguld precede o significante e o determina,
sendo a linguagem reduzida a mero instrumento;sdgondario em relacdo ao conhecimento
do real®®
Com Platdo e seu Cratilo € possivel definir umaaspde unidade entre palavra e
coisa na filosofia. Gadamer, sobre isso, dira quélosofia grega a palavra € somente nome,
nao representando o verdadeiro ser. O Cratilo ighjesegundo o filésofo, discutir duas
teorias que pretendem determinar justamente aaelaqtre palavra e coisa. S&o elas o
convencionalismo e o naturalismo. A primeira de&ndsignificado das coisas através da
univocidade do uso da linguagem, por convencaanAésjue se da a ligacdo do nome com
as coisas. A segunda sustenta uma relacdo natural galavra (nome) e coisa, onde cada
coisa teria seu nome por naturé%a.

Ainda segundo Gadamer, o objetivo central de Plasiiaria em mostrar que se deve
conhecer o0 ente sem as palavras, deslocando @guzssignificacdo das coisas para o nivel
da dialética, “que pretende evidentemente embagmneamento sobre si mesmo, abrindo
seus verdadeiros objetos, as ‘ideias’, de tal njpgoisso supere o poder das palavras e sua
tecnificacdo demoniaca na arte da argumentacastisaf*? Observe-se, dessa passagem, a
luta de Platdo contra os sofistas e sua habilidadeato da linguagem.

A linguagem ainda é mantida numa posi¢cdo secundanmAristoteles. Isso porque a
palavra seria um simbolo, e sua relacdo com a saisgaria por significacdo. Logo, para
Aristételes, as palavras sO possuiriam um sent&foido porque as coisas deteriam uma
esséncia. E ela quem conferiria as palavras abplidaile de sentid®® A questdo, dessa
forma, estaria nadequatio ou seja, na conformidade entre a linguagem eroEee a

linguagem é portadora de ambiguidade, aquilo gae aplonta € o significado na sua

%30 |n: Hermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracédo hermenéutica da construcdo do ®i@jp. cit.,p.
119.

%1 n: Verdade e métodoOp. cit.,p. 525.

%32 |dem, ibidem, p. 526.

633 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 122.
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universalidadé>*

Assim, desde Platdo e seu mundo das ideias, bem Aadstoteles e sua filosofia dos
universais, das esséncias, a filosofia questiomat® enquanto ente, escondendo o ser, 0 que
sintetiza o pensamento metafisico, a primeira m#a da filosofi€>® O verdadeiro
conhecimento, com a metafisica, guardaria relagéo aquilo que é pura e simplesmente
geral, imutavel e necessério, pouco importandoirgerpretado através da matematica ou
segundo a légica. E nesse contexto que o ceticamaelacio ao primado do ser sobre o
pensamento engendraria uma posi¢ao de destaqugedo sognoscente, abrindo uma esfera
interior de representacbes que precede o mundmlojetos representados, o que justifica
porque a metafisica s6 pode encontrar um equiatanha teoria da consciénéfa.

A critica mais contundente a metafisica seria zadd apenas com Heidegger, no
século XX, ainda que a questdo da linguagem e apal fjossem antes disso enfrentados.
Para o filosofo, somente se aprende a conhecsabeax quando se experimenta de que modo
a filosofia €, ao modo da correspondéncia que smdraza com a voz do ser do ente. A
filosofia, em Heidegger, guarda relacdo “a corraeg@acia propriamente assumida e em
processo de desenvolvimento, que corresponde o @pser do ente™’ E esse apelo, com
Heidegger, da-se na e péteguagem.

Contudo, as raizes da metafisica relegaram a lgggnaa um segundo plano, o que
inegavelmente traria reflexos tanto ao direito qo@o processo civil. Para compreender esse
fendbmeno é preciso antes alertar que a representagtafisica analisa e assim representa
apenas o ente sob o ponto de vista do ente, quecapaa luz do ser. O ser ndo € pensado em
sua esséncia desveladora, em sua veftfadiisso se depreende que a metafisica nunca se
voltou para o ser enquanto ser, o que levou aofilbs se manter na condi¢do de refém de
uma concepcao em que a linguagem é mero instrunlectd onde os entes sdo designados
independentes da intervencao da linguagem.

Esse processo de adequacdo do olhar ao objetoefugiicc central da metafisica),
buscando desvendar a esséncia das coisas, local anderdade é caracterizada pela

correspondéncia entre o intelecto e a coisa visadanbém onde a linguagem é apenas um

634 |dem, ibidempp. 122-123.

6% Cf. HEIDEGGER, Martin.Que é Metafisica?Traducdo de Ernildo Stein. IrConferéncias e escritos
filoséficos. Sao Paulo: Ed. Nova Cultural, 199156.

63 Cf. HABERMAS, JurgenPensamento p6s-metafisicoestudos filoséficos. Rio de Janeiro: Ed. Tempo
Brasileiro, 1990, p. 22.

837 Cf. HEIDEGGER, Martin.Que é isto, a filosofia? identidade e diferenca. Traducdo de Ernildo Stein.
Petrépolis, RJ: Ed. Vozes, 2006, p. 32.

638 Cf. HEIDEGGER, MartinQue é Metafisica?Op. cit.,p. 55.
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instrumento que transporta a esséncia das coisasrmeitos em-si-mesmos verdadéirgs
somente seria transformado nos séculos XIX e XX aoviragem linguistica na filosoffa’
Até la foi percorrido um longo caminho. Nele, alicdo metafisica ndo logrou éxito em fazer
com que a linguagem assumisse um lugar de destaque.

Com Habermas, percebe-se que desde Parménideabélesida uma intima relacao
entre 0 pensamento abstrato e seu produto, olagioRlisso tiraria a consequéncia de que a
ordem fundadora da unidade é de natureza concedsajéneros e espécies, de acordo com
0s quais ordenam-se os fendmenos, seguiriam a oidissth das préoprias coisas. De sua
esséncid*

A concepcao central do pensamento metafisico dekdéo, Aristételes, Descartes,
Leibniz, chegando a Kant e apds Hegel, buscou idatitade entre pensamento e coisa,
desvendando a esséncia propria das coisas, ondeer@ade caracteriza-se pela
correspondéncia entre o intelecto e a coisa visadajindo a linguagem apenas como
instrumento dessa ligacdo entre esséncia e veftfade.

Todavia, principalmente o nominalismo, séculos neide, teria descoberto algumas
contradicdes do principio metafisico. As esséns&fam meros nomes que nao teriam o
conddo de designar a verdade. Para o nominalismexisfiriam seres singulares. SO o
individuo singular seria rédf, o que serviu para que, principalmente com Ockhiamsse o
nominalismo uma atencéo voltada para o discursmpendo a estreita relacdo entre as
palavras e as cois&¥’

A partir de entéo € possivel falar na relacao geitsucognoscente consigo mesmo, o
que ofereceria 0 caminho para a consciéncia datsygensante, para a representacao, pelo
sujeito, dos objetos, uma das teses centrais da adrDescarteéd®> Segundo Habermas,

639 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 125.

640 Segundo Habermas, a partir desse momento os $imgiigsticos, que serviam apenas como instrumento
equipamento das representacdes, adquirem, como ietarmediario dos significados linguisticos, uma
dignidade prépria. As relacbes entre linguagem edowsubstituem as relagdes entre sujeito-objetmalialho

de constituicdo do mundo deixa de ser uma tarefsutigetividade transcendental para se transformar e
estruturas gramaticais. Sobre o tema, consultaBERMAS, JurgenPensamento pos-metafisicoestudos
filosoficos. Op. cit.p. 15.

%41 1dem, ibidem, pp. 39-40.

842 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploragédo hermenéutica da construgdo
do Direito. Op. cit.p. 125.

643 Cf. DE BONI, Luis AlbertoDicionario de Filosofia do Direita Coordenac&o de Vicente de Paulo Barreto.
Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2006, p. 615.

644 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 126.

%4> Segundo Heidegger, com odgito surft Descartes pretende dar a filosofia um fundamenteo e sélido. O
que, porém, deixa indeterminado nesse principidcab® o sentido do ser dosuni. A elaboracdo dos
fundamentos ontolégicos implicitos noofito surfi constitui 0 ponto de partida na segunda estag@manho
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doravante a auto-consciéncia ou € conduzida a uos&dm fundamental, como fonte
espontanea de realizagcdes transcendentais, ouvédelé categoria de absoluto, como
espirito. Tudo entdo passa a ser referido a und @odutora, que surge como uma reflexao
totalizadora e auto-referente, garantindo a preusdéla ideia sobre a maté?fa.

O pensamento metafisico vigente até os primordéosnddernidade pode entédo ser
caracterizado pelo idealismo e pela filosofia dasc@éncia, o que passou a ser questionado a
partir de alguns desenvolvimentos historicos. Oreapiaento do método experimental das
ciéncias da natureza, o formalismo na teoria mom@ldireito e nas instituicdes de Estado
(principalmente com o nominalismo de Hobbes e aceitmalismo de Locke) nos séculos
XVII e XVIIl sdo marcos essenciais na tentativafeldmento a metafisica. O mesmo se pode
dizer em relacdo ao surgimento das ciéncias histdrermenéuticas no século XIX, local em
que se sobrelevou a consciéncia histérica em d@msi¢ima razéo nao-situada.

Mesmo diante de todos esses desenvolvimentos aaljegn ainda estava longe de
assumir um lugar de destaque, o que também podmistatado em Hume e Kant. Partindo
do pressuposto de que as palavras sO possuemicsidaiina medida em que se referem a
fatos concretos, 0 que eliminaria 0s conceitos dtafisica, jA que estes guardam relacdo a
realidades exteriores ao sujeito pensante, o seitccde Hume negou a realidade objetiva da
causalidade, do mundo e do sujéffbJa em Kant, a linguagem também néo assinalaria uma
funcdo especifica nos processos de conhecimergalad®s pelas condi¢des priori da

razao®* Isso porque, para Kant, as palavras sdo concebias signos das representacées,

de um retorno a historia da ontologia. A interpg&ta comprova porque Descartes ndo sé teve de aamitir
questdo do ser como também mostra porque se adpmndado da questdo sobre o sentido do seoglto por

ter descoberto a sua “certeza” absoluta. Cf. HEIBER, Martin.Ser e Tempo Op. cit.,p. 63.

646 Cf. HABERMAS, JurgenPensamento pés-metafisic@studos filoséficos. Op. cip, 41.

%47 |dem, ibidempp. 42-43.

648 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 133.

%49 Essa constatacdo justifica a seguinte passagelaue “Que todo 0 nosso conhecimento comeca com a
experiéncia, ndo ha duvida alguma, pois, do caantrpor meio do que a faculdade de conhecimenterieger
despertada para o exercicio sendo através doo®ljee tocam nossos sentidos e em parte produzesi po
proprios representacdes, em parte pdem em movingeatovidade do nosso entendimento para compara-las
conecta-las ou separa-las e, desse modo, assamitatéria bruta das impressdes sensiveis a um @oTETdo

dos objetos que se chama experiéncia? Segundopm tgrartanto, nenhum conhecimento em nos precede a
experiéncia, e todo ele comega com ela. Mas entiooia 0 nosso conhecimento comece com a experiéncia,
nem por isso todo ele se origina justamente dar@&mqméa. Pois poderia bem acontecer que mesmo €0nos
conhecimento de experiéncia seja um composto aaqui recebemos por impressfes e daquilo que a noss
prépria faculdade de conhecimento (apenas provopadampressdes sensiveis) fornece de si mesma, cuj
aditamento ndo distinguimos daquela matéria-printasaque um longo exercicio nos tenha tornadoaterte

e nos tenha tornado aptos a sua abstracdo. Podgmeto menos uma questéo que requer uma invedtigaais
pormenorizada e que ndo pode ser logo despachaddodaos ares que ostenta, a saber se ha um tal
conhecimento independente da experiéncia e mesnodde as impressdes dos sentidos. Tais conhecisnent
denominam-se griori e distinguem-se dos empiricos, que possuem sudssf@posteriori ou seja, na
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0S quais representam verdadeiramente as coisas, hagepresentacdo das coisas a funcao
principal é reservada ao pensamétito.

O maior golpe a metafisica seria oriundo da mudalwc@aradigma da filosofia da
consciéncia para a filosofia da linguagem. Somenteartir de entdo € possivel falar na
linguagem como abertura, como acesso ao mundo. aénpieecursores desse movimento é
Wilhelm Von Humboldt, que para Gadamer € o criatboomoderna filosofia da linguagem. O
ponto de partida de Humboldt € o fato de que apidis sdo produtos da forca do espirito
humano. Para ele a linguagem ndo € somente unedartios dotes do homem que esta no
mundo, mas serve de base para que o homem tenhdoymuorque nela se representa o
mundo®®*

Esse estar-ai no mundo é constituido pela linguagengue justifica que em
Humboldt, frente ao individuo que pertence a unrawudade de linguagem, a linguagem
instaura uma espécie de existéncia autbnoma quatrodiiz numa relagdo e num
comportamento com o mun8. Com Humboldt, como assinala Lenio Streck, a limgua
aparece como a condicéo de possibilidade de uréa dis totalidade do mundo. O mundo sé
€ mundo enquanto vem a linguagem, que somente gra existéncia no fato de que nela se
apresenta o mundd®

Também Saussure e Peirce contribuiram decisivanparge a invasdo da filosofia
pela linguagem, rompendo com os dualismos dos torcque sustentam a filosofia da
consciéncia. Sob a necessidade de construir uma tgval dos sistemas signicos, o primeiro
propés denomina-la de semiologia; ja o segundseddotica. A novidade de Saussure esta
na tentativa de reconstrugéo, no plano do conhetonde um sistema teorico que explicasse
o funcionamento dos diversos tipos de sighdSeu projeto encontra-se orientado para as
diversas linguagens naturais. E é na constituigd® diferentes sistemas signicos das

linguagens naturais que Saussure elege, como maahalidtico, a linguistica (teoria dos

experiéncia”. Cf. KANT, ImmanuelCritica da raz&o pura. Colecdo “Os Pensadores”. Traducdo de Valério
Rohden e Udo Baldur Moosburguer. Sdo Paulo: EdaNgwitural, 1991, p. 25.

850 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploragédo hermenéutica da construgdo
do Direito. Op. cit.p. 135.

%51 Cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,pp. 566-572.

%2 |dem, ibidem.

653 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploragédo hermenéutica da construgdo
do Direito. Op. cit.pp. 141-144.

854 0s quais representam a combinacdo do conceitdneadgem acustica, COmposto por quatro caracteassti)

a arbitrariedade, pois o significante é arbitr& relacdo ao significado na medida em que naontthum
laco natural na realidade; b) a imutabilidade, guagiria no momento posterior a producdo de sentijia
mutabilidade, ou seja, a possibilidade do signonsedificado com o passar do tempo e, d) o fato we @
significante, ja que se desenvolve no tempo, reptasuma extensdo, mensuravel na extensao de ninaa li
Idem, ibidempp. 146-148.
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signos verbais). J& Peirce acentuaria a funcaoddp signo para a constituicdo da semiotica:
uma teoria geral dos signos voltada para as psalicguisticas da ciéncia; ao contrario de
Saussure, que se preocupava com o tratamentdicizdgs linguagens naturdss.

A viragem linguistica da filosofia e um possiveimmpmento com a metafisica
somente ocorreria decisivamente no século XX. S#mu@arlos Nieto Blanco, cujo
pensamento foi sintetizado por Lenio Streck, € ipessafirmar resumidamente que a invasao
da filosofia pela linguagem deu-se sob trés frené@sa do neopositivismo logico, que
buscava a construcdo de linguagens ideais, iniciamin a denominacdo de Circulo de
Viena, sendo, na década de 20, Schlick e Carnapp@cipais protagonistas; b) a filosofia
de Wittgenstein, em sua segunda Faseprincipalmente com a obrénvestigacdes
Filoséficas onde o filosofo sustentou que ndo existe um murdosi que independa da
linguagem, razdo pela qual somente ha o mundongadgem; c) o desenvolvimento da
filosofia da linguagem ordinaria, cujo principapresentante € John Austin, que desenvolveu
a dimensédo pragmética do discurso ligado a acdetives, intersubjetivas, mesclando atos
de linguagem e praticas (acoe¥).

Dessa resumida construcao historica da relacde énguagem e metafisica, ciente

655 Cf. WARAT, Luis Alberto.O Direito e sua linguagem 2.2 edicdo. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabr
1995, pp. 11-14.

8% O proprio Wittgenstein, no prefacio dasvestigacdes indica que seus pensamentos s6 poderdo ser
compreendidos se considerados em oposicao e saboode fundo ddractatus, sua primeira obra filosofica.

Ja noTractatus Wittgenstein trabalha com a questao da linguagem.t&fmo que determinaria o conjunto de
elementos que, combinados entre si de uma detedenimaneira, tém uma significacdo, possuem vidao Log
Tractatus Wittgenstein sustentara que todos os elementasglaalgem representam algo, o que pressupde duas
condi¢Bes: que haja diferengas entre aquilo queesepta e aquilo que é representado, sem 0 qusemn&o
possivel distinguir o linguistico do ndo- linguisti e que haja uma semelhanca entre o represergante
representado, sem que o ndo fosse possivel agetc@iepresentacdo entre realidades heterogéneage D
disso, noTractatus a linguagem aparece como o conjunto de formas propoais possiveis, ou melhor, de
todas as formas proposicionais que permitem rept@ssignificativamente os fatos. Nesse movimedaina
relacdo entre linguagem e mundo. A linguagem, purlado, na medida em que dispbe de proposicdes
elementares em ndmero indeterminado, € sempre dapdizer os fatos do mundo. O mundo, por outro,lad
medida em que possui objetos em nimero determipade, ser dito pela linguagem sob a condicdo desjize
contenha as proposicfes elementares corresponad@stdatos elementares. Noactatus, dessa forma, ndo se
trata de considerar uma linguagem nem um mundoagticplar, mas sim a linguagem a o mundo em suarmai
generalidade, enquanto puras manifestacdes da fdgia ou forma de representacdo. Jalnasstigacbes
filoséficas Wittgenstein sustentara que nédo existe um mundsi gue independa da linguagem, razao pela qual
somente temos o mundo da linguagem. Em vista disga;se de uma nova concepgdo de proposicaa ajxe

de ser um modelo exato da realidade para se toamnar hiptese, uma forma mais ou menos adequada de
representacdo. Nada mais constitui uma garantadixranslicida da significagdo; essa garantiaesgepno
turbilhdo imprevisivel das diferentes formas deavédn que 0 homem se empenha. Isso justifica o aharike
Wittgenstein de uma ideia que |lhe permitiu consider processo de analise da proposi¢cdo como reretkd
significado, que dependera por isso das diferefotesas de vida em que se faz a linguagem. Para aimorm
aprofundamento sobre o tema, consultar: WITTGENSITEuudwig. Investigacfes filoséficasColecdo “Os
Pensadores”. Traducdo de José Carlos Bruni. Sado:PRd. Nova Cultural, 1991; MORENO, Arley.
Wittgensteinln: Os labirintos da linguagem ensaio introdutério. Sdo Paulo: Ed. Modena, 2000.

%7 |n: Hermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcéo do ®i@j. cit.,pp.
161-169.
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dos riscos que definicdes resumidas provocam ndat@uahd pesquisa, é possivel constatar que
mesmo alguns movimentos filoséficos que se autb#datam como rompantes a metafisica
acabaram sendo por ela seduzidos. O préprio ndiMgsio |0gico visou a superacdo da
metafisica mediante a analise logica da linguagamgcipalmente com Carnap em 1932.
Talvez por isso Heidegger tenha referido que ac@éméo pensa, ja que pensar, nas palavras
de Simon, é escutar a linguagem em vez de, corntiads de um conceito pré-determinado
do ser do ente, a representar a ela propria corte esnenquanto objeto de uma ciéncia
dominada por este conceito determinado de serpsid@yar como objeto ao lado de outros
objetos®®

Heidegger, discorrendo sobre o fundamento fulcaaheétafisica, questioftd: de que
fundamento provém o ente? Em que fundamento eddicerca? A que fundamento ele se
dirige? Seriam estas as mais vastas e profundasdgseda metafisica, assim relacionadas ao
fundamento das coisas. O problema, para Heidegggue ao questionarmos, afastamos de
nds todo o ente particular e singular. Ao se calacguestdo, apenas um ente se destaca: o
homem que coloca essa questdo. Com isso se peajoebelassicamente na metafisica a
condicdo humana sempre aponta para além de si mesmmnéendo a exigéncia continua de
uma abertur&®® E de se questionar: diante da metafisica da $vibpde, que lugar a
linguagem assumiria nesse contexto?

Eis o esfor¢co de Heidegger em propor pensar a dsgsagao da metafisica a partir da
hermenéutica da faticidade, produzindo uma mudamgamental na filosofia, deslocando o
lugar da fundamentacdo no sujeito e na conscigraria a concep¢ao de mundo, de ser-no-
mundo, reduzindo a metafisica ao campo da finitugeana** Na obra do filésofo aleméo a
ontologia da coisa (metafisica) da lugar a ontalaty ser, a interrogacao sobre o sentido do
ser, partindo da premissa de que a metafisica oeestf®® A metafisica partira do
pressuposto de que o ser e a verdade sdo colooadusrizonte da transparéncia de Deus,

sendo este a verdade por exceléncia. O fundamerderc: da verdade. O arquétipo de todo o

88 Cf. SIMON, JosefFilosofia da Linguagem Traducdo de Artur Mor&o. Lisboa: Ed. Edicdes 7890, p.
206.

%9 n: Introdugéio & metafisica Tradugdo de Mario Matos e Bernhard Sylla. Cole@énsamento e Filosofia.
Lisboa: Ed. Instituto Piaget, 1987, pp. 11-12.

60 Cf. STEIN, Ernildo. Compreenséo e finitude estrutura e movimento da interrogacdo heideggerlaiaEd.
Unijui, 2001, p. 22.

661 Cf. STEIN, Ernildo.Diferenca e metafisicaensaios sobre a desconstrugéo. Porto Alegre: EtPECRS,
2000, p. 46.

%2 1sso porque, para Heidegger, no horizonte da fs&tafpode considerar-se a questdo do ser corapéals
como uma repeticdo mecanica da questao do ente bnfoquestdo do ser como tal constituiria erspenas
uma questéo transcendental entre outras, embdempendo a uma ordem superior. Tal desvio inteapivetda
questao do ser como tal obstruiria, porém, o camdra um desenvolvimento apropriado dessa qudstao.
Introducao a metafisica Op. cit.,p. 26.



184

conhecimento perfeith®> A tarefa heideggeriana entdo estd em reconquistdorca
designativa da linguagem e das palavras em sedoesteacto, partindo do pressuposto de
que as palavras e a linguagem n&o sdo invélucraguerse embalam as coi$&s.

Ernildo Stein, sobre isso, dira que Heidegger zagedi uma virada paradigmatica na
filosofia a partir do projeto de desconstrucdo ddafilsica, escolhendo como objeto de sua
critica as obras de Kant, Descartes e Aristot&les.Kant, Heidegger localiza a questdo do
que € o ser humano através da analitica existerialDescartes, descobre a questdo da
subjetividade, que servird como fio condutor podeorse fard a critica; ja a tarefa de
reconstruir os conceitos que utilizard ¢per e Tempo dar-se-4 a partir da critica a
Aristoteles. Assim, toda a desconstrucédo é reaizam funcdo da percepcdo de homem
enquanto finitude, enquanto ser dotado de um esgagcompreensao. Um encurtamento
hermenéutico que reduziria a filosofia ao campolidguagem, ao campo da analitica
existencial, ou seja, ao campo do préprio horfi&m.

E possivel entdo situar o pensamento de Heideggeinterior de uma nova
hermenéutica condizente a totalidade do existam@aho e sua relacdo com o mundo, num
continuismo ao trabalho de Schleiermacher, proiagorda libertacdo da hermenéutica
interligada a leitura da biblia, bem como de Dijteeo rompimento da hermenéutica em sua
relacdo de dependéncia com as ciéncias naturaisddgnpontos de partida heideggeriano é
dar continuidade a alforria da hermenéutica de aliraacdo estética e histérica para estuda-
la em seu elemento puro de experiéncia da existdnohand® O autor deSer e Tempo
propfe um rompante ao continuismo da filosofia ediug, onde o fundamento, o ser,
identifica-se com o sujeito. Heidegger resgataessa parece ser sua maior contribuicdo — a
questdo do ser, ofuscada desde os gfégaercebendo que ela ndo aponta para um sujeito
absoluto e transcendental, mas para uma tempatalialsoluta, para @ priori da propria
existéncia humana.

O ser, nesse contexto, € o conceito evidente pamesmo, donde conclui Heidegger
gue ele ndo é um ente. Isso porque em todo o @akatiento com os entes faz-se uso do ser, e

nesse uso compreende-se. Logo, ser & sempre sen date, que traz consigo um primado

%53 |dem, ibidemp. 21.

Y dem, ibidemp. 22.

%5 Cf. STEIN, Ernildo Diferenca e metafisicaensaios sobre a desconstrugéo. Op. cit., pp. 49-52.

6% cf. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osunadermenéutica Juridica: en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Valladolid: Ed. Secretariado deiPatibnes, Universidad de Valladolid, 1992, p. 41.

%7 De acordo com o pensamento de Stein, a metafisidental parte do pressuposto de que o ser edadker
sdo colocados no horizonte da transparéncia eediddde. Deus é a total transparéncia, sendodaderpor
exceléncia. E o fundamento do ser e da verdadeguépo de todo o conhecimento perfeito. Cf. STEIN
Ernildo. Compreenséo e finitude estrutura e movimento da interrogacdo heideggerfapacit.,p. 21.
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ontico e um primado ontolégico. O primado 6ntic@ rimado da existéncia do ser, da
presenca: um ente determinado em seu ser pel&miest Ja 0 primado ontoldgico guarda
relacdo as condicdes priori de possibilidade sobre o sentido de°®erazéo pela qual o
filésofo aleméao identificou a necessidade de untgpnrévio para compreender o sentido do
ser e a objetividade: a temporalidade e a histadg do ser-ai (do homem, Basein do
ser-no-mundo). Heidegger, para tanto, apropria@efetiomenolog&® associando-a ao
aspecto hermenéutico, que se revelara gracasenpeeda diferenca entre ser e éfte.

A postura heideggeriana se caracterizara por expiccompreensao como forma de
definir o ser-ai, o que é dado entender sobre stesxe humano, como sua finitude, sua
projecdo ao futuro, sua precarieddtfeO compreender faz parte da estrutura do ser-ai e a
questédo sobre o sentido do ser s é possivel qusnda uma compreensao do ser, que nao
pode ser concebido como ente. Para Ernildo Steimtesirogacédo heideggeriana guarda
compromisso com a finitude, onde a busca pela derd® ser, do sentido do ser, comeca
pela analitica existencial. Nas estruturas dauiildte da temporalidade do ser-ai, local onde
se manifesta o sentido do ser. Essa compreensg® @xia situacdo hermenéutica passivel a
partir do circulo hermenéutico, um conhecimento @@mticulacdo de uma pré-compreensao,
razdo pela qual Heidegger parte de uma intuicddafmental que comanda sua analitica
existencial: aletheig compreendida enquanto desvelamento (tirar donesito)®’?

Assim é que em Heidegger somente ha ser enquarderse compreensao do ser.

%8 Cf. HEIDEGGER, MartinSer e Tempo Op. cit.,pp. 44-51.

%9 Segundo Stein, o fator determinante do pensantEntéeidegger foi seu encontro com a fenomenoldyia.
palavra de ordem do movimento filoséfico desde Edsguarda relagdo com a expressdo “as coisas em si
mesmas”. Cada espécie de ente tem seu modo pdpie revelar ao investigador e constatagdes fibaso
com sentido somente podem ser feitas quando fuedadssa auto-revelacdo. Compreendido o ser como
velamento e desvelamento, decidido que o ser éoisaem si mesma”, estabelecido que o ser, desde a
antiguidade, se d4 como tempo, determinado quetodméla filosofia € o mostrar fenomenoldgico, ergéo
apresenta toda a problematica heideggeriana a¢éelnoplta nas experiéncias e no seu contato corseidus
tarefa fundamental da filosofia sera, portantoapdeidegger, captar o ser como velamento e desgatanpor
meio de um método adequado e no horizonte adeq@adetodo adequado sera a fenomenologia eshocada em
Ser e Tempo O horizonte adequado sera o tempo que, desdigaidade, vem ligado ao ser. Para analisar o
ser ligado ao tempo € preciso partir daquele emteegconde em suas estruturas 0 tempo como sélpseénd
ser-ai. Portanto, é necessario partir da faticidkxeer-ai que esconde em suas estruturas a tditipdeapara
determinar o ser como tempo. Isso é possivel poogiieico ente cujo ser consiste em compreender é se
homem. Dessa maneira, uma hermenéutica das eatutior ser-ai, realizada pelo método fenomenolégico
hermenéutico, conduzira ao horizonte em que serpadierrogar pelo sentido do ser que é o tempmahf
interrogar pelo ser no tempo e partir da tempaoadiddo ser-ai € movimentar-se na finitude, € coempler a
guestéo do ser fora do contexto da tradigdo me@fie1: Compreenséo e finitude estrutura e movimento da
interrogacao heideggeriana. Op. @p, 135-147.

670 Cf. MOREIRA FILHO, José Carlosdermenéutica filoséfica e direito o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. Op. cip., 35.

®7L Cf. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osunadermenéutica Juridica: en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Op. cip, 41.

672 Cf. STEIN, Ernildo.Compreensao e finitudeestrutura e movimento da interrogacéo heideggeriapacit.,

pp. 23-27.
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Somente ha ser enquanto ha ser-ai, jA que estdomi@a 0 processo de compreensao.
Somente ha verdade enquanto ha ser-ai, o que eafmesm golpe para a metafisica da
subjetividad&’ ja que o fildsofo parte do fato do ser-ai, queegno-mundo, renunciando o
sujeito ideal, o eu puro, a consciéncia em gerélpsofia transcendental. Assim é possivel
referir, parafraseando Stein, que com Heideggémartao interrogativa ndo se localiza mais
na consciéncia, no espirito, na reflexdo subjetbas apontando antes para o terreno da
faticidade do ser-ai e sua estrutura temporabfifita € o sentido do ser-ai, que enquanto ente
compreende o ser. E aquilo que o ser-ai pode cemgbee e explicitar o ser € o tempo. Este €
o horizonte de toda a compreenséo dd'er.

Nesse ambiente, como revela Grondin, a propriargrégacdo € o negocio da
hermenéutica elevada ao nivel da filosofia, e evovista de uma auto-transparéncia do ser-
ai, a ser conquistada, onde o trabalho filosofiecldrificacdo simplesmente leve a termo a
interpretacdo, que o entendedor ser-ai ja reatizgpe. A hermenéutica filosdéfica visa a uma
auto-interpretacdo da faticidade, a uma interpéetala interpretacédo, para que o ser-ai possa
tornar-se transparente para si mesmo, pois nelndeer manifestadas ao ser-ai as estruturas
basicas de seu s¥F. A interpretacdo, no sentido oferecido pela petdgeheideggeriana,
serd entdo o desenvolvimento das possibilidadestagbgue existem ndasein O
compreender sera um “ver entorno” e sua fundam&otagside em um “ter prévio”, de modo
que a interpretacdo se decide na antecipacdo d@reensdo. Ela estd prefixada no
previamente possuido, visto e obtido. Logo, ndintépretacdo sem a prévia referéncia de
sentido das coisas, uma condicdo préviddsein®’®

A transposicédo desse pensamento ao ambito doodpmtessual civil, 0 que parece
ainda néo ter ocorrido no processualismo contermgorgustifica porque ja na introducéo da
presente tese fez-se aluséo a necessidade decgiqpdogjuiz solipsista, detentor de um poder
(subjetivo) solitario, arraigado ao procedimentaapkegitimar sua intima conviccdo em
relacdo a determinado caso submetido a “sua” jgéed seduzido pelo método (rito
ordinario) em (ficcionalmente) extrair da lei unmsdo Unico e absoluto, colocando em jogo
a potencialidade de concrecédo das promessas coisiiis. A necessidade no rompimento
de uma cultura juridica que ha séculos confereiaajposicédo de senhor da linguagem, local

em que se despreza o conjunto de contextos intatipes ja existentes e em que se diz o

673 |dem, ibidem, p. 30.

67 |dem, ibidem, p. 104.

67> Cf. GRONDIN, Jeanintroduc&o & hermenéutica filoséfica Op. cit.,p. 167.

676 Cf. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osunadermenéutica Juridica en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Op. cip, 61.
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direito de forma livre, independente do elo qua Bg passado da tradicéo (auténtica).

E incrivel como o processo ainda vem trabalhando,egemplo, com a questdo da
interpretacdo. Registre-se que para Eduardo Cquitmeessualista renomado, “interpretar
extrair sentido”, o que demonstra o intenso comptomento do processo com a filosofia da
consciéncia e, por consequéncia, com o protagonigsmicial®’’ No direito, o grande
defensor dessa aposta na consciéncia do juizisyjensante do conhecimento, é Herbert
Hart, que no contexto do direito anglo-saxéo ststeque diante do fato da indeterminacao
ser uma caracteristica inerente a linguagem jajdicque na decisdo dos casos dificeis existe
mais de uma interpretacdo razoavel, quando tasscasegam ao Judicidrio os juizes tém
discricionariedade para escolher a interpretacéacqusideram mais “adequada®.

E incrivel como esse protagonismo judicial, o q@® é de todo enfrentado pela
literatura processual civil, mantém-se arraigaddil@sofia da subjetividade, a tradicédo
metafisica ocidental e sua aposta no subjetivisnsugeito pensante e em sua crenca de que
ha uma esséncia verdadeira em si mesma no direiseracaptada pelo sujeito do
conhecimento mediante um trabalho de indole dealtffivFato semelhante, s6 que na
filosofia, levou Heidegger, através dketheig a substituir a substancia e a subjetividade da
tradicdo metafisica pela possibilidade, pelo sensago, ndo apenas como presenca
(metafisica), mas como possibilidade de preseresvétmento}®°

Com isso é possivel perceber que a obra de Hedeggoca o problema do
conhecimento de maneira radical, desenvolvendormdm&utica no nivel ontolégico, uma
ontologia fenomenoldgica que é uma hermenéuticaett@i, onde o horizonte do sentido é
dado pela compreens&8.Um problema que em Heidegger torna-se praticourgmStein, a
questao teoria/praxis percorre como tema centralSeme Tempo Isso justifica porque
Descartes é um alvo privilegiado de Heidegger. Bbra cartesiana que assoma a afirmacéo
da modernidade na filosofia: a subjetivid®deUm elemento que justifica a preocupacéo do
filésofo aleméo com a questdo do método, a grandst@o da filosofia da consciéncia.

Ser e Tempo a principal obra heidegeriana, desenvolve-seiregab de uma nova

877 Cf. COUTURE, Eduardo Jnterpretacdo das leis processuai.2 edi¢do. Tradugéo de Gilda Maciel Corréa
Meyer Russomano. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1098,

678 Cf. RODRIGUEZ, Cezai.a decision judicial. El debate Hart-Dworkin. Op. cit.,p. 34.

679 Cf. MARQUES NETO, Agostinho RamalhBubsidios para pensar a possibilidade de articulatireito e
psicandlise In: Direito e Neoliberalismo. Elementos para uma leitumterdisciplinar. Curitiba: Ed. Edibej,
1996, p. 28.

%80 |dem, ibidemp. 84.

881 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 177.

882 Cf. STEIN, ErnildoSeis estudos sobre “Ser e tempoOp. cit.,pp. 24-25.
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questdo do método (em Heidegger, o método assumieda de uma fenomenologia). Nele
apareceria uma nova metafora: o circulo hermer®ut&saparecendo a ideia da re-flexdo, da
introspeccéo, da reduplicacdo do mundo na consaié@ccirculo da compreenséao introduz
elementos radicalmente novos. Em lugar da condeiérie-se uma hermenéutica do ser-ai,
da inelutabilidade do ser historico do dado, dacalesrta da compreensdo do ser-no-
mundo®®® Em Heidegger é na compreensdo que se esboca az naatr método
fenomenoldgico, possuindo (a compreensdo) umatesirem que se antecipa o sentido,
compondo-se de aquisicdo prévia, vista prévia ecgacdo, nascedouro da situacao
hermenéutic®*

Na tentativa de mais uma vez transpor-se o pensantEn Heidegger ao direito
processual civil, o que € possivel afirmar sobreelacdo entre método, procedimento e
situacdo hermenéutica na histéria moderna do BoRe& presente tese parte do pressuposto
de que a (continua) fixacdo do processualismo modpelo ser do procedimento como
legitimador da atividade inerente ao dizer o dir@ifio acompanhou entological turn(a
invasdo da filosofia pela linguagem), assim como aéompanhou o0 surgimento dos novos
direitos oriundos do movimento neoconstitucionalisbmpromissario e dirigente, tornando-
se uma ferramenta pouco democratica e pouco rdat@aTem se mantido num déficit de
realidade produzido principalmente pelo subjetiasio magistrado e pela supervalorizagao
do processo de conhecimento e seu corolario métatinario-declaratorio-plenario, o que o
distanciou da propria Constituicao.

Essas constatacfes respondem porque aquilo queddeiddenominou de situacao
hermenéutica é algo fragilizado no ambito do precesivil, o que interfere no préprio
processo compreensivo do juiz, intérprete finata®o concreto. Isso se manifesta com maior
intensidade quando se esta frente ao rito ordipeivario, em que a sequéncia fase-a-fase do
procedimento tem justamente o condédo de obnubitaamgpreensdo na medida em que vai
paulatinamente afastando, com uma linguagem esgcfiita, o juiz das partes e do caso que se
Ihe apresenta.

Se a compreensdo é marcada pelo sentimento dg&situa se a situacdo é quem
proporciona a propria compreensao, fendbmeno abagdo que o intérprete ja traz consigo
mesmo, ja que nDaseinreside uma pré-compreensao, ndo ha como crer greEcesso civil

de que se dispbe atualmente tenha rompido cornsofia da consciéncia (da subjetividade),

63 |dem, ibidem, p. 32.
684 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 178.
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uma vez que o método ordinario-plenéario, em razéioitdalismo e da supervalorizacdo do
subjetivismo interpretativo, fomenta o encontro derdades absolutas renunciando a
faticidade na relacédo processual.

No ambito do processo civil da modernidade a figapélo rito ordinario acabou
tornando o juiz um ser a-histérico, ausente de mualgjuém que retira sentido dos fatos que
se lhe apresentam. Foi o magistrado seduzido eelgdo do pensamento juridico-dogmatico
e pela posicédo de auto-suficiéncia do direito, egtéd a espera de sua captacdo mediante um
processo racional-subsuntivo ao aplicar a lei.

Esse ambiente processual que se esta a referwalorgmonta em suas principais
caracteristicas principalmente ao direito romana-gassico, a posterior filosofia do
racionalismo e ao nascimento da figura do Estaddemm®, ignora que o sentido que se
articula na interpretacdo do caso concreto, jéeptébelecido na compreenséo, parte de um
projeto de posi¢do prévia, visdo prévia e concepgévia, tornando possivel que algo seja
realmente compreendido enquanto algo.

Como é possivel trabalhar com esses conceitos qusmdsta frente, no processo
civil, a sistemas de valoracdo de provas, a umat@scque renunciou a linguagem oral
afastando juiz e partes, a um sistema recursatliguapos dia vem apostando no solipsismo
do relator, a prética da reproducéo, da fungiljipedo fato, dentre outras coisas?

Isso justifica a preocupacao da presente tese agapama filosofiano processo. Em
pensar 0 processo civil hermeneuticamente, o qoduzoa necessidade em compreender a
filosofia de Heidegger e seu processo de descaastrmnetafisica (que para o filésofo sera
tida como nome para o nucleo de toda a filosofigbrante no pensamento moderno. A
transposicado da hermenéutica filoséfica ao processela que o conhecimento sobre o fato
(caso concreto), ou seja, 0 proprio acesso aat@pi® se da a partir de um ponto de vista, de
uma pré-compreensao. Ela € condicdo inexoraveiegonmetacdo e a (ndo cindida) aplicacéo
do direito (que do fato ndo se cinde), tese quentmigurada com Heidegger ao analisar a
guestao ontolégica do ser-no-mun@asgeir). Sobre isso, leciona Stein que

[...] a questao do ser como tal é, porém, de @mgsé@ncia e proveniéncia. Contudo,
no horizonte da metafisica e raciocinando-se seaguwsdseus parametros, pode
considerar-se a questdo do ser como tal apenas goraaepeticdo mecanica da
guestdo do ente como tal. A questdo do ser conmiteitituiria entdo apenas uma
guestédo transcendental entre outras, embora pen@o@ uma ordem superior. Tal
desvio interpretativo da questao do ser como tsirokia, porém, o caminho para
um desenvolvimento apropriado dessa questdo. Nmtentessa interpretacdo pode
facilmente ocorrer, uma vez que e€8er e Tempose fala de um ‘horizonte

transcendental’. O ‘transcendental’ a que ai nfevireos nao é, porém, aquele da
consciéncia subjetiva, determinando-se antes pelapdralidade extatico-

existencial do estar-ai. Entretanto, esse desvarpretativo que faz com que a
guestao do ser como tal se assemelhe a questadedooeno tal impde justamente
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pela razéo de a proveniéncia da esséncia da quistéote como tal e com ela a

esséncia da metafisica se manterem na obscuridade. arrasta para o

indeterminado todo o questionar que, de uma mameirautra, diz respeito ao
685

ser.

Ainda para Stein, o fildsofo alemé&o, ao tratagdastdo do sentido do ser, eliminara
de plano a questao teologica do campo da filosafisim como o das verdades eternas ou de
qualquer outra hipétese que ultrapasse a finitedeotihecimento, trabalhando com o mundo
(até mesmo porque o mundo e Deus alimentam as wap@es tedricas da tradicao
metafisica) a partir de um existencial. Mais quso,isde um elemento fundamental na
estrutura do estar-ai, articulando-se no horizdateompreensa®

E se a existéncia humana pertence a estrutura mpreender, a linguagem sera a
verdadeira condi¢do para tanto, porquanto a melkngaggem) é que viabiliza o acesso do
homem ao mundo. Heidegger, numa de suas passdgangiea pedra ndo tem mundo, que
o animal € pobre em mundo e que o homem é form@@&anundo A linguagem para o
filésofo é a verdadeira constituidora @@asein o que justifica a missdo da hermenéutica:
levar o ser do ente a se manifestar como fend¥éno.

Na hermenéutica (de cariz heideggeriano) a raldawme se define a partir da
linguagem, ao ponto que o ser humano somente @wgyabjetos através da linguagem. O
acesso aos objetos, pelo homem, através da linguageim acesso a algo enquanto algo.
Esse é o suporte de acesso ao mundo dos objetopreSse interpreta de alguma maneira,
porquanto assim é que se chega aos objetos, oxglieaco porqué a linguagem tem um
duplo elemento: um légico-formal e um pratico (aigecia de mundo).

Heidegger ird designar esses dois elementos atdavégpressdo como hermenéutico
e como apofantico. O primeiro se relaciona com mdoupratico em que as coisas sao
compreendidas. O segundo éamodo discurso. Essa ambiguidade, assim, € que Steira,
nos condena & hermenéuti€dE justamente em razéo disso que “[...] a compéeersa
interpretacdo sdo formas deficientes de acesscolégps objetos e de acesso légico ao
mundo, mas talvez sejam formas sabias. Em todoquasn tem consciéncia disso é apenas a
filosofia”.®®®

A partir do elemento da compreenséao € que Heidezgiabelecera as condi¢cbes para

0 processo interpretativo, local em que a linguagem meio de acesso ao mundo, tese que

%85 Cf. STEIN, Ernildo Seis estudos sobre “Ser e TempoOp. cit.,p. 26-27.

%86 |pidem, p. 23.

887 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcéo
do Direito. Op. cit., p. 108.

%8 Sobre a questdo da linguagem em Heidegger consuk&EIN, Ernildo. Aproximacdes sobre
hermenéutica Porto Alegre, EDIPUCRS, 1996, pp. 9-20.

889 Cf. STEIN, Ernildo Aproximacdes sobre hermenéuticaOp. cit.,p. 20.
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fara com que o filésofo desenvolva sua fenomenaldgirmenéutica. A linguagem, nesse
contexto, é condicdo de possibilidade, é consttaidio saber, do modo-de-ser-no-mundo.
Sem ela ndo ha mundo, ndo ha existéncia. Sem elaenéhega a algo enquanto algo. Pela
linguagem, compreender € um modo de ser. AgorasiyE entender porque a verdade néao é
método, mas uma questéo relativa a manifestac@zil@ue é tempo, historia. Verdade é,
entdo, desocultacdo, desvelamenadgtheia E algo arrancado dos entes, retirado do
velamento, o que ocorre na clareira do ser. A weda entdo, em Heidegger, ontologica. Ela
pertence ao desvelamento do ser do Efite.

Como pbde, diante desse impulso filosoéfico, telo b processo civil mantido no
interior da filosofia da consciéncia, classicamergtacionado a um método (ordinario-
plenario), ciente de que o método, desde Desca&tesupremo momento da subjetividade,
encobrindo a diferenca entre ser e ente, que éégita? Na primeira parte da presente tese
ja se pode verificar o comprometimento do direffmcpssual com a filosofia do racionalismo,
0 que inegavelmente contribuiu decisivamente cgarmanéncia do processo no interior da
filosofia da consciéncia, atribuindo a razdo humeda a origem do conhecimento. Isso
ocorreu principalmente com o processo cartesiancsudgetivacdo e com a influéncia
racionalista de Leibniz e Locke na tentativa dengetoizacdo do direito, onde o exame do
caso concreto deveria ser abandonado em razaogdecodade com que se revestia.

Com isso extraem-se as raizes de um processo nigeta relacionado ao
racionalismo e as ciéncias demonstrativas, 0s qums sua vez, teriam contribuido
decisivamente para o estabelecimento do pensarcenservador em processo, relacionado a
uma ciéncia preocupada com a clareza dos textiicjos, partindo do pressuposto de que
eles deveriam conter o sentido das préprias propesijuridicas, relegando a linguagem a
uma terceira coisa, ja que seu fundamento estarianeontrar significados que justificassem
0s exemplos mais representativos.

O processo civil da modernidade, dada a renUncfdaam fatico, ao direito material-
constitucional, transformou tanto os fatos quantireito em objetos de representacdo, como
algo a disposicao do intérprete, ou melhor, a digdo de sua subjetividade. Com isso
passou a ser o lugar apropriado para que o opedaddireito pudesse descobrir 0 sentido da
lei, a vontade do legislador, tudo diante da rad@ométodo (revelando a subjetividade do
proprio intérprete).

69 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcdo
do Direito. Op. cit., pp. 194-200.
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Carnelutt?®* e Chiovend%? doutrinadores renomados pelo processualismoiaiass
serdo os principais expoentes dessa intengao desighn (subjetivacdo) do direito processual
civil, que acabou classicamente relacionando adatie interpretativa com os métodos da
deducéo e da inducdo. Esse ideario também fartae garobra de Enrico Allofid®, Adolf
Wachf? Ugo Rocc8®™ Pedro Aragoneses AlorfSg Enrique Vésco¥f’ e, no Brasil,
principalmente com Benedito Hespanha, para quemteapretacdo juridica € a alma da
observancia e da aplicacdo do direito, razdo pedh guem observa e quem aplica o direito
deve descobrir o sentido e a compreensédo das nqundisas, o que faz da interpretacdo um
pensamento racional que conduz a escolha livredgdprio direito, justificando porque o
homem precisa “interpretar bem” o preceito juridi€o

Toda essa ldégica cientifica a que o direito pragdssivil estd embebido,
umbilicalmente relacionada a uma técnica procesnguanto técnica interpretativa acabaria,
por razbes metodoldgicas, a ignorar que a compdieas substrato fatico em processo civil
depende da insercdo do intérprete (juiz) na situdgdrmenéutica, sem o que 0 ente
(fato/direito) ndo existira. Ele necessita estatguao ser, o que pressupde a linguagem como
abertura e como condicéo de possibilidade. Issopcge viu, vem da filosofia heideggeriana,
para quem as condi¢des do processo interpret@matlinguagem como meio de acesso ao
mundo, tese que fard com que o fil6sofo desenvsba fenomenologia hermenéutica. A
linguagem, nesse pensamento, é constituidora aw,sEHmodo-de-ser-no-mundo.

No ambito da filosofia, nesse mesmo movimento meaddo da linguagem, os
elementos da filosofia hermenéutica de Heidegggtosextremamente importantes para que
Gadamer, en'Verdade e Métodg com a proposta de uma filosofia da existénciadnan
onde a fenomenologia da compreensdo se identifice a fenomenologia da propria
existéncia human®, retome a questdo da linguagem, do carater univeesite linguistico
da experiéncia humaff§ sustentando que a hermenéutica é forma de agessando, tendo

a linguagem como condig&o de possibilidade noiortela qual o0 homem se manifesta. E um

%91 Consultar, para tanto: CARNELUTTI, Francesistema de direito processual civjlvols. | a IV. Op. cit.

%92 |n: CHIOVENDA, Giuseppelnstituices de direito processual civilvol 1. Op. cit.

%93 |n: Problemas de derecho procesalraducéo para o espanhol de Santiago Sentis Mel@&wmos Aires:
Ed. EJEA, 1963.

%9 |n: Manual de derecho procesal civilOp. cit.

%% |n: Derecho procesal civil Traduc&o para o espanhol de Felipe Tena. MéEdoPorrua, 1944.

%% |n: Proceso y derecho procesahtroducciénMadri: Ed. Aguilar, 1960.

9 |n: Teoria general del procesoBogota: Ed. Temis, 1984.

%% |n: Tratado de teoria do processoRio de Janeiro: Ed. Forense, 1986, pp. 757-758.

%99 Cf. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osunadermenéutica Juridica: en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Op. cip, 42.

"9 Cf. RICOEUR, PaulDel texto a la accionEnsayos de hermenéutica Il Traducéo para espanhol de Pablo
Corona. México: Ed. FCE, 2002, p. 94.



193

acontecer. O ex-surgir da compreensao, a qual depkwnla faticidade e da historicidade do
intérpreté®’. Logo, ndo ha método para interpretar; ao contréta (a interpretacéo) depende
da experiéncia do homem no mundo.

Essas consideracfes justiicam porque ndo ha, @adamer, compreensdao sem
linguagem. Ao eleva-la, o fildsofo sustentara quea Enguagem que determina o proprio
objeto compreendido, raz&o pela qual toda a irdeapéo é especulacdo, onde ndo existem
significados infinitos (dogmas), justificando odatle que a interpretacdo sempre trabalha
com conceitos prévios (pré-compreensdo), que posemsubstituidos por outros mais
adequados. Uma reflexdo que estd dirigida contm@daicdo do mundo dos signos a
instrumentos manipuldveis pelo hométNesse sentido é que a pré-compreensdo atua
sempre num movimento de re-projecdo, pelo que éprdte desvencilha-se de seus pré-

juizos inauténticos, formando a estrutura da prepreensao. Para o filosofo,

[...] embora possa ser tolerado, o circulo ndo devalegradado a circulo vicioso.
Ele esconde uma possibilidade positiva do conhetionmais originario, que, evi-
dentemente, sé sera compreendida de modo adequadolagficar claro que a
tarefa primordial, constante e definitiva da intetpcdo continua sendo nao
permitir que a posicdo prévia, a visdo prévia eomcepcao prévigVorhabe,
Vorsicht, Vorbegriff)lhe sejam impostas por intuicbes ou nocdes popul@eaa
tarefa é, antes, assegurar o tema cientifico, Elado esses conceitos a partir da
coisa, ela mesm&?

Para este estudo a pré-compreensao (que € conldigimssibilidade) assume a fungéo
delineadora de uma maior ou menor relacdo do irgtergjuiz) com o caso concreto (e com
direito material-constitucional). Isso porque naspectiva filosofica gadameriana ndo ha
espaco para a dicotomia sujeito-objeto, no qualjeits se contrapde a um determinado
objeto que esta a sua disposi¢éo, o que serviaske fiara 0 pensamento filoséfico ocidental
em toda a historia da metafisica, que por sua uszdu na filosofia um fundamento para o
conhecimento a partir do discurso em que imperarecepcdo de juizo, de sintese na
subjetividade em que se fundamenta o enundi¥ddlo ambiente de pensamento
gadameriano, a linguagem ¢é totalidade, local ongle @ Dasein Logo, onde falta a
linguagem ndo h& acesso a algo, porque ausentmpreeEnsdo do ser; o mundo somente
aparece como mundua e pela linguagem, onde ela determina a compreensao e ri@ro

objeto hermenéutic6”

01 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploragédo hermenéutica da construgdo
do Direito. Op. cit.p. 212.

92 Cf. RICOEUR, PaulDel texto a la acciénEnsayos de hermenéutica IlOp. cit., p. 94.

93 Cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,p. 355.

94 Cf. STEIN, ErnildoDiferenca e metafisicaensaios sobre a desconstrucdo. Op. cit., p. 47.

95 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcdo
do Direito. Op. cit., p. 204.
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Muito do pensamento de Gadamer se deve a umanexrgpor ele mesmo tragada
derivada de uma preocupacdo com a objetividadeci@mias do espirito: estabelecer a
questdo da consciéncia da histéria efeitual coniocipio.’”® A consciéncia da histéria
efeitual estd em consonancia com a visualizacdopmgria situacdo hermenéutica,
expressando a exigéncia de tornar consciente acaiuhermenéutica, para controla-la. A
questdo esta em que a consciéncia da historiaafeifio estd a disposicdo do ser-ai, que é
submisso a ela na medida em que pré-compreended@ualgo. Ela obtém, como leciona
Grondin, a funcdo de uma instancia basilar para catnpreensdo, a partir da qual toda a
compreensdo continua determind¥a.

Para Gadamer a historia continua atuante. Ja Fpargdndez-Largo, ela € o marco
proprio e exclusivo do entender (é a condicdo préla compreender), relegando o marco
anterior, que procedia de uma hipotética idengica mediante representacdo, do sujeito
com o objetd®® Assim determina a retaguarda das valoracdeBadein o que justifica que
seus preconceitos séo a realidade histérica deeseRetira-se disso a critica de Gadamer ao
historicismo, que pretende manter a distancia #rfasque o determina, voltando suas
atencbes aos fenbmenos histéricos ou as obrasnitatas, sem se preocupar com o efeito
desses fendmenos na histffa.Ter consciéncia da histéria efeitual quer dizee qu
consciéncia do ser-ai foi cunhada por uma histéfigitual que esta sempre sendo
reconquistada a partir de sua insercao na situagi@enéutica.

Com Heidegger essa consciéncia foi associada aripréstrutura prévia da
compreensao, na medida em que quando o ser-arprmmmpreender um fendmeno historico
a partir da distancia historica que determina #uagio hermenéutica ele se encontra sob os
efeitos da histéria efeitual, que pré-determinai® sg mostra questionavel e o que é objeto de
investigacdo. A consciéncia da historia efeituala éconsciéncia da propria situacéo
hermenéutica, que em cada caso se reveste de fiosdddde propria. Gadamer associou ao
conceito de situacao o de horizonte, “0 ambitoid@ovque abarca e encerra tudo o que pode
ser visto a partir de um determinado poritd”.

% segundo a licdo de Fernandez-Largo, a questdormixiéncia da histéria efeitual em Gadamer exprassa
ideia de que a consciéncia histérica também sgedeibs efeitos provocados pelos fendmenos hisgorioco
decorrer da historia. Os fatos histéricos vao sknsntando no fundo da histéria, gerando sua sedag@o
historica captada pelo intérprete. Trata-se, erdienym aspecto construtivista da histéria, queesd®d amarrada
ao primeiro significado dado a um determinado fasgbdrico, mas também a seu influxo no decursoedmpb
histérico. In:Hermenéutica Juridica en torno a la hermenéutica de Hans-Georg Gad@perit.,p. 57.

97 Cf. GRONDIN, Jeanintroduc&o & hermenéutica filoséfica Op. cit.,pp. 190-191.

798 Cf. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osunadermenéutica Juridica: en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Op. cipp. 53-54.

"9 Cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,p. 397.

"% |dem, ibidemp. 399.
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Desse modo, a tarefa da compreensdo histérica,anessencial no pensamento do
Gadamer, esta no interior da exigéncia de em casia @cancar o horizonte historico a fim
de que se mostre 0 que se quer compreender. Camdprggassa a ser um processo de fusao
de horizontes que ocorre na vigéncia da tradic&ss@l processo, o presente ndo se forma a
margem do passado; o velho e o novo crescem canjentte’**

Os horizontes sdo ambitos de visdo obtidos desdpamnto de vista determinado da
historia. Eles ndo se esgotam, nem se estabilipam, podem progredir na medida em o
intérprete se desvencilha de pré-juizos inautésitigeenetrando em novos espacos de
compreensao. Esse penetrar € um projetar o hogihisttrico no trabalho de compreenséo, o
que abre um novo horizonte ao presente. O processwreensivo estd intimamente
interligado a ultrapassagem de um dado horizorg®rito e o aparecimento de outro, um
novo horizonte superador, que ndo se cria a mardenpassado e € fruto de seu
enfrentamento com o presente. Nesse ambiente de fieshorizontes parte-se da convicgao
de que a consciéncia histérica tem lugar tantoat® passado quanto no presente atual do
intérprete, submetido as condi¢des de temporalidadstoricidadé!?

Isso significa dizer, deslocando-se essa questén @a@ambito do direito processual
civil, que um determinado fato s6 passa a ser heaieamente compreendido a partir da
historicidade do intérprete, 0 que pressupde ssex¢ao no contexto da controveérsia e a pre-
compreensao da Constituicdo. S6 assim é que asdei@ossivel o processo de atribuicdo de

sentido a partir de uma reconstrucéo de seu sigdifi -

Uma fuséo entre o horizonte em
que age e habita o intérprete e o horizonte dorjordgto submetido a jurisdicdo-processual.
Isso justifica, o que sera aprofundado no proxitemideste capitulo, ndo ha método no
processo compreensivo jurisdicional.

As revelacoes filosoficas oriundas do pensameatbleldegger e Gadamer ajudam a
compreender que a relacdo entre o direito prockssdaeito material (leia-se também e
principalmente o constitucional) ndo pode ser desiaea partir de um processo subsuntivo

ou matematico relacionado a um mero ato de silagfi$htomo o quis a processualistica

" 1dem, ibidempp. 400-404.

"2 cf. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osunadermenéutica Juridica: en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Op. cipp. 55-56.

13 |sso faz lembrar Michele Taruffo no artigo intitdb Idee per una teoria della decisione giusta gaem a
reconstituicdo dos fatos &€ um pressuposto fundaihdatdecisdes justas. I8ui confini: scritti della giustizia
civile. Bologna: Ed. Mulino, 2002, pp. 223-224.

"4 Uma das mais acuradas criticas ao silogismo ssateéhde autoria de Cruz e Tucci, para quem aeseat
ndo pode encerrar-se no esquema do silogismo l@ihssico, que alcava a norma juridica aplicavetasn
examinado como premissa maior e qagestiones factcomo premissa menor para chegar-se a concluséo
resultante do ato decisério de mérito. Entretasiie, seducao pelo paradigma da consciéncia é vesivedeus
escritos, especialmente quando afirma que o juerdeter presente na elaboracdo da sentenca aomtes
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classica. E na situacdo hermenéutica que essdoalaye ser pensada, local onde ocorrera a
fusdo dos horizontes da pré-compreensdo do intérprelo fato/direito que se apresenta a

jurisdicdo-processual. Um esclarecimento reciprexive 0 sujeito cognoscente e 0 objeto

focado, 0 que para a teoria de base utilizada s&a peesente da-se no interior de uma

intersubjetividade, pressupondo a inser¢do dopreé no seio da situacao hermenéutica, que
doravante serd denominactantexto (processual) da controvérsia

1.2 Rompendo as amarras do solipsismo jurisdiciohiaa inser¢cdo do intérprete no
contexto da controveérsia (0 juiz € o senhor do ca®p o processo de atribuicdo de sentido
pelo magistrado e por que ndo ha método para a im@etacdo do fato/direito em
processo civil

Se em Heidegger, como se viu, toda atividade hantam relacdo com a estrutura
prévia da compreensao (pré-compreensao), o qumfazjue o sentido do ser-no-mursiga
compreendido na tradicdo fenomenoldgica, rejeitaagloerdades eternas e transcendentais e
excluindo o mundo natural na filosofia, que devesgxr vista como um elemento de
compreensao nha estrutura do ser-ai, péde-se daarfesma verificar que em Gadamer a
linguagem assume um papel fundamental, a condiedpodsibilidade para a constituicao

dessa plataforma. Segundo Moreira Filho, ao akutilguagem,

[...] a partir dela é possivel identificar uma dkaoa ser feita por todos

individualmente: aproximar-se do ser (viver prapriedad@ ou dele esquivar-se

(viver naimpropriedad¢ [...] Trata-se de alcancar uma atitude apta aenarser-

ai em contato com o seu ser mais auténtico e perméste modo, que os entes
possam aparecer intensamente em seu propri&’ser.

O conceito de pré-compreenséao, quando transpoa@goocesso civil, implica o pré-
reconhecimento do contexto social (ou do conteateahtrovérsia — situacdo hermenéutica)
de cada questao de fato/direito levada ao conhetin® juiz na condicao de intérprete final
do caso concreto que se busca solucao no sisteidaqg além, é claro e principalmente, da
Constituicdo. E € por isso que a presente tese ganpremissa de que a insercao do intérprete
na situagdo hermenéutica, através da linguagema-s& um passo fundamental para a
interpretacdo do proprio caso concreto (0 que érgylo pelas posturas positivistas, que
relegam o caso concreto a uma segunda coisa d#senvada pelo intérprete) e para a busca

da resposta (constitucionalmente) correta em proceisdlp porquanto é justamente a partir

formais dentro dos quais pode desenvolver o pengamermativo do legislador, os principios geradieito
que devem nortear a sua consciéncia e 0s pressggwscessuais que regulamentam o ato decisoriGRWZ

E TUCCI, José Rogérids motivacdo da sentenca no processo civibdo Paulo: Ed. Saraiva, 1987, p. 10.

"5 Cf. MOREIRA FILHO, José Carlosdermenéutica filoséfica e direito o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. Op. cip., 113.
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do contexto da faticidade em que esta inserido térgrete que exsurge o acontecer
hermenéutico de que se faz referéncia, momento een ganha guarida a atividade
compreensiva.

Moreira Filho, sobre o tema, ensina que assim] “p..intérprete passa a ser um
prudente (referindo-se@hronesisaristotélica); ele ndo decodifica um sentido prgele nao
deduz conceitos a partir das premissas do sistefaataz o sistema mover-se de modo
circular e aberto, alimentado pelo contexto vital® desde sempre esta inseritf”A
pergunta que fica: como, em processo, se opefferadeeinsercéo, a qual hermeneuticamente
se revela como condi¢ao de possibilidade?

Para a presente tese ela ocorrerd a partir deeypensarda atividade cognitivo-
processual judiciaria sob o viés hermenéuticodiios, afinando o processo civil colocus
de sumarizacdo processual e procedimental-matenstitucional, aptos democraticamente
ao enfrentamento de uma complexidade e conting&ociais que revelam a necessidade do
desvelamento do ser dos entes dos novos direittiaisfundamentais. E mais: de um
processo civil relacionado a um Judiciario difurmgdique aprenda a reconhecer as diferencas
através de um poder compartilhado por todos odt@slijgue atuam no processo em um
dimensionamento espago-temporal compativel as msigE constitucionais, estando aberto a
vida social na medida de sua mutabilidade.

Utilizando-se da perspectiva heideggeriana-gadameriaqui aplicada ao processo
civil, esse re-pensar do processo esta relaciormaddaboracdo de projetos corretos e
adequados no trato do fato/direito submetidos iadig@o-processual, elementos que séo e
fardo parte da prépria compreensdo do magistrams, @m razdo da funcdo que ocupa, a ele
incumbe a verificacdo da legitimacéo das tesepddss enquanto sua origem e validade, o
gue também pressupde um projetar, um acrescerstar ektar aberto ao que as partes tém a
Ihe dizer em nenhum momento afasta o conjunto ded®s proprias, a estrutura prévia da
compreensao, que como se viu tem uma condicaaibsstfue fard a mediagédo entre o juiz e
0 caso que se |lhe apresenta.

O ser desse ente (que se pode denominar, nessamstincias, juiz “ser-no-
processao”), ja que se constitui de historicidade, $e manifesta diante da contraposicao entre
sujeito e objeto, mas sim na fusdo entre ambosta ga consciéncia da historia efeitual, da
sua historicidade, desvelada pela linguagem. Oetlasento do ser do ente passa entdo pela

possibilidade de seu existir, que s6 aparece maricislade linguisticamente apreendida, uma

" |dem, ibidemp. 103.
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vez que, como lembra Lenio Streck,

[...] guem compreende ndo tem uma mente em brameog umatdbula rasa e
sim j& tem, desde sempre, uma prévia compreensdcoisas e do mundo; ja tem
(sempre) uma pré-compreensdo, algo prévio que vemente, como
curador/vigilante do sét’

Se como adverte Gadamer aquele que pretende camdperealgo nao pode entregar-se
desde o principio a sorte de suas opinides préaviagorar a mais obstinada e possivel
opinido do texto, é fato que em processo civiltérprete final ndo pode se dirigir diretamente
ao mesmo (a escritura do processo vivo), impongdossse particular, o proprio exame de
legitimacdo do texto. Sobre isso dira o filésofcee dguem quiser compreender um texto
realiza sempre um projetar. Tdo logo apareca umegi® sentido no texto, o intérprete
prelinea um sentido do tod" Tal constatacéo, no campo da formac&o do conhatineen
processo civil, assume um lugar de destaque. lesgue sera a historicidade do ser-ai a
responsavel pela intermediacdo, através da linguagatre sujeito e coisa (entre juiz e 0
caso), 0 que ocorrerd a partir da condi¢cdo desenumdo em que ele se localiza e age.

Com isso € possivel dizer que em processo cvigdamente diante do ato sentencial
(que ndo vem de sentir!) é que o intérprete, coenadstado de historicidatfé dara — a partir
de sua insercdo no contexto da controversia/prémensao do fato e do direito material-
constitucional — coeréncia e integridade a matisautida em juizo. Para tanto, uma vez que
a presente tese se sustenta no que vem sendo deadondesentenca liminar de mérito

imperiosa se mostra a invocacdo de um local de rixemdo capaz de aproximar o0

"7 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit., p. 206.

"8 Cf. GADAMER, Hans-Georgverdade e método Op. cit.,p. 356.

9 Sobre o tema, ensina Ernildo Stein que “se obseevhos e analisdssemos todos os dados que, por nés
trazidos, entram na interpretacdo de um texto entigriamos, sem duavida, a necessidade de purifizssa
atitude para julgar o texto da tradicdo desde umde vista que ndo distorcesse seu conteldo.réqugar
penetrar numa obra classica podemos criar prinngir@sboco das condi¢des objetivas que iluminenmonten

da compreenséao do texto. Podemos ainda projetaletenminado horizonte subjetivo, uma espécie deersq
prévio dentro do qual tentamos uma primeira visddodio, antecipando-nos numa primeira visdo downaoj
Ainda que as dimensdes objetivas tenham sido pasignte estabelecidas, na medida em que nossdoproje
pessoal lanca suas primeiras luzes sobre as mhtésxto que vamos interpretando e que assim sartor
compreensiveis, nosso projeto pessoal, constitiédama espécie de pré-compreensédo do texto, ter&egu
reformulado. Este projeto subjetivo ndo é totalmestnsciente. E um horizonte no qual nos movimemsam
espontaneamente envolvendo todo o texto numa giséal, resultado de nossa situacéo histérica etecf...]

O homem estd concretamente envolto na tradigcdoudh fgz parte o texto, e isto Ihe permite a primeir
afinidade global com ela. Mas a distancia que arsedo texto pde-no numa determinada situagéo e@ngue
implica uma distancia do clima originario em quegguo texto. O acontecer do texto e o acontecdrainem,
ambos sustentados por uma tradicdo comum, est@dvielos num horizonte temporal distinto. A solug&m
esta em transportar-se o0 homem para o0 horizontelpgico do autor do texto, num esforco de coirmitk
com a experiéncia que produziu a obra. Além deicad@sta identidade de nada serviria para a canpde.
Fundamental é manter a tens&o entre o lugar quigipiete ocupa na tradicdo e o lugar que neleotéerto. E
preciso compreender o texto como outro estranhooetudo, familiar. Estranho, porque de outra época.
Familiar, porque parte da tradicdo em que se sitngrprete. InHistéria e Ideologia 22 edicdo. Porto Alegre:
Ed. Movimento, 1981, p. 32.
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procedimento do fato/direito levados a juizo. Sum$sante busca é que realmente sustenta a
referida possibilidade.

O problema esta em que no interior do sentido conadmico dos juristas estudiosos
da area processual civil, consciente ou inconsameante, o horizonte a partir de onde se
pode e deve pensar a linguagem (e o0 acesso adopfafw/direito) ainda € o do sujeito
solipsista — que tem diante de si o mundo dos @bjetdos outros sujeitos —, caracteristica
principal e ponto de referéncia de toda a filosafiederna da subjetividade. Essa separacao
entre sujeito e objeto busca proporcionar a qugeits, de forma objetiva, possa contemplar
o objeto’® Para além da filosofia da consciéncia, isso lemiora dos resquicios da
jurisdicionalidade liberal no processo de que s&p@k atualmente, por ela fortemente
seduzido. Uma jurisdicionalidade manifestada pejar& do juiz de roupagem jupiteriana,
sempre proferindo suas decisGes desde cima a @arfiliacéo irrestrita a figura do direito
posto.

Essa visao da atividade jurisdicional ndo levacemta que o0 sujeito da compreensao
ja esta jogado no mundo, local onde suas cond@ge®ssibilidade estao definidase pela
linguagem, ja que recebeu o legado compulsorioradicBo, o que torna impossivel a
reproducao, marca daquela jurisdicdo-processuaimAgistifica-se porque na primeira parte
da presente tese fez-se alusédo a constatacao deagwedade jurisdicional no Estado liberal
serviu a impedir o arbitrio judicial, demonstrarspeminentemente reprodutiva dos textos
legislativos, 0 que evitaria a transmutacao do @mecriador do direito, até mesmo para nao
contradizer a teoria da separacdo dos poderes.

As questbes sociais seriam afastadas de sua a@@@ci@ermanecendo nas maos da
governancga, 0 que explica porque no viés estdtaidi a funcdo jurisdicional permaneceu
confinada dentro dos limites das funcOes tradigsoda protecdo aos direitos individuais e
repressao aos cidadaos que usurpassem os linitesadies pelo direito.

Essa perspectiva, contudo, ndo mais se coaduna ucoa jurisdicdo-processual
pensada sob a lente de uma filosaf@mprocesso construida a partir da hermenéutica de
Heidegger e Gadamer, principalmente pelo fato de ajatividade interpretativa, segundo
esses pensadores, sera sempre produtiva, ja quateeer da interpretacao ocorre a partir de
uma fusdo de horizontes, o que requer também uimonde historico do qual fard parte a
pré-compreensao de quem pretende interpretar. Maehéutica filoséfica o horizonte

historico é uma fase da compreensao, ja que quasdo-ai procura compreender algo ele se

20 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 50.
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encontra sob os efeitos da historia efeitual, qéedptermina o que se mostra questionavel e
0 que é objeto de investigacao.

E na situacdo hermenéutica que essa relacdo deyerssada, local onde se dara a
fusdo dos horizontes da pré-compreenséo do intérprelo fato/direito que se apresenta a
jurisdicdo-processual. Se a compreensao hermeagatittermos gadamerianos, pressupde a
insercdo do intérprete numa situacdo hermenéuticagsmo pode se dizer em relacdo a
atividade jurisdicional em processo, que tambénsguede uma insercdo (que aqui se
denominou de insercdo do contexto da controvér&ia). movimento antecipatorio da
compreensao permeado pelo circulo hermenéuticajeotarnard possivel a interpretacédo
contextualizada do préprio fato levado ao conhestmedo magistrado (aqui “ser-no-
processao”).

Assim é que se dara o ex-surgir da compreensgm®ndente da faticidade e da
historicidade do intérpretdocus da pré-compreens&d, condicdo de possibilidade para a
interpretacdo do fato levado a jurisdicdo-procdssiNote-se que, aplicando-se a
hermenéutica de Heidegger e Gadamer ao direitoegsaal civil, fica visivelmente
comprometida a interpretacdo de um caso (que érsemopo) que se apresenta a jurisdicao-
processual sem que o intérprete final do casoifd @steja inserido na situacdo hermenéutica
presente aquela situacdo concreta, porquanto &sgum atribuird sentido ao mesmo caso, o
que depende da antecipacgéo desse sentido peladem sua condicdo de possibilidade.

Isso justifica porque ndo ha método para inteapiefato/direito no plano do processo
civi. Como advertiu o proprio Gadamer, a interpgéio ndo se da em fasesldilitas
intelligendi — compreensaosubtilitas explicandi —interpretagép subtilitas applicandi —
aplicacdo), mas ocorre num Unico momento que @pmicatio ndo sendo posterior ou
complementar a compreensao, ja que tudo isso onoriiaterior do circulo hermenéutico.
Compreender ja é interpretar, que é a forma explida compreensdo. E nesse mesmo
movimento sempre ocorre algo como uma aplicacadegtm (em processo, do caso, do
fato/direito) a ser compreendido a situacéo atoratjee o intérprete esta inserido. Isso explica
que ha um processo (hermenéutico) unitario no agssoisas que envolve simultaneamente
o compreender, o interpretar e o aplicar.

O intérprete ndo reproduz o sentido de um fat@®wm preceito juridico, que ao
contrério do sustentado pelo processualismo mod&io@sta a sua disposi¢cao, o que implica

atualmente no naufragio do processualismo a pratiaa repeticdo, alimentando o

21| dem, ibidemp. 212.
22 cf. GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método Op. cit.,pp. 406-407.
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conformismo e um senso comum tedrico alienado staritidade. Em dire¢do oposta, como
leciona Hommerding, intérprete e texto estdo nonmeesiodo de ser da linguagem, sendo o
sentido algo a ser produzido pelo intérprete arpdetsua situacdo hermenéutica e do que ja
vem antecipado pela pré-compreensao, evitando-sesge mesmo sentido seja produto de
um método que lhe aponte a uma determinada difét&o.

E visivel a dificuldade de pensar o processo deitjue se dispbe atualmente sob essa
perspectiva. Isso porque ele ainda continua a Marea metodologia fase-a-fase ordinario-
plenaria, cindindo as etapas acima mencionadasaatio gradualmente o intérprete (juiz) do
proprio fato submetido a jurisdicdo-processual dehecimento. Sua subdivisdo nas fases
postulatdria, saneamento, instrutéria e decisérian@ prova disso, ja que inegavelmente
também acabam por cindir o processo interpretalivionagistrado, o qual acabou tornando-se
refém de uma metodologia que sobrelevou a sua taithgele, tornando-o o “senhor do
caso”, onde a linguagem € mero instrumento, unotdet & sua disposicao.

Veja-se, a titulo de exemplo, que o sistema proe¢ssvil ainda autoriza os juizes a
suprir lacunas na falta de normas juridicas pddies, quando entdo se aplicardo as regras de
experiéncia comum subministradas pela observacagudoordinariamente acontece, como
reza o artigo 335 do cddigo de procedimento. Enreate de se questionar que lugar ocupa a
linguagem nisso, ja que na grande maioria das veze@socedimentalidade fase-a-fase
ordinario-plenério ndo concebe o debate entre jpates, auxiliares, representantes da
comunidade interessada, etc.

Ao contrario, ainda se esta frente a uma jurisdgr@cessual, que além de tudo o que
se pode verificar na primeira parte da presents gltou a escritura, a reducéo das coisas a
termo nos autos, o que parece ser mais do que mpilesi indicio dessa metafisica cisdo
interpretativa proporcionada pelo processo de comtento, que acabou relegando o fato a
uma segunda coisa em processo civil, sobrelevardocontramedida, o rito. Ele ainda é a
condicdo de possibilidade para a realizacdo dataliréfinal de contas, quantos sao 0s
pressupostos de validade em processo, herancaddeipela teoria eclética da acao
processual, fervorosamente aplaudida pelo prodesmagacontemporaneo em suas inameras
escolas de processo espalhadas pelo territoriddira®

Uma filosofiano processo, diante disso, parte do pressuposto degjsentidos néao
sdo passiveis de reproducdo e de que as resposta®@SS0 Ndo podem ser obtidas a partir

do que a consciéncia do intérprete final quer @jge #\0 contrario, sdo os sentidos atribuidos

2 Cf. HOMMERDING, Adalberto NarcisoFundamentos para uma compreensdo hermenéutica do
Processo civil Op. cit., p. 68.
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pelo intérprete de acordo com a pré-compreenstodatituicido e com o que o plano fatico
se lhe mostra em processo, 0 que ira romper coerfib golipsista ainda presente na atuacéo
jurisdicional, ultrapassando a tradicdo do métodeledesprezo as possibilidades do ser-no-
mundo.

Trata-se de uma tarefa criativa, ja que frenteraogsso o intérprete s concebe o fato
ali tratado quando inserido naquela realidade, ajéen de Unica Ihe sera condicdo de
possibilidade para compreender o proprio fato érp#e seu modo-de-ser, desvelando-se, no
mesmo movimento, applicatio, ndo pela subsuncédo ou pela ded{ffamas na fuséo entre
compreensao, interpretacéo e aplicacao do direito.

Todavia, esse processo de atribuicdo de sentidosnmagistrado (que é o préprio
processo interpretativo), sob pena da ocorréncidedesionismos interpretativos, nao admite
que se diga qualquer coisa sobre qualquer corsayliatio ele sentidos de forma arbitraria ao
caso. Isso remonta a forma de decidir conformenaaéncia do juiz, proscrevendo a tradicdo
(auténtica), a coeréncia e a integridade do difggt@ue tais decisdes partem de um marco
zero, inconcebivel no paradigma instituido pel@éstDemocratico de Direito). Falar nisso e
falar no proprio positivismo juridico, que se exgm® atualmente justamente pela
manifestacdo do paradigma do “decido conforme maamsciéncia”, dando ensejo a prética
decisionismos e/ou discricionariedades, como se pédficar na primeira parte da presente
tese.

Em processo civil, partindo-se da necessidade erorgeolar a atribuicdo de sentidos
pelo magistrado, mostra-se relevante investigarocpode se dar a insercdo do intérprete
(juiz) no contexto da controvérsia, tendo-se ertavisie tal insercao tem a auxiliar no préprio
projeto de atribuicdo de sentidos. E aqui que &agio da hermenéutica filosofica ao
processo civil guarda relacdo com a compreensdatdasubmetido a apreciacao judicial, o
que ird romper com a classica concepc¢édo de proasgmnto instrumento desvelador de
verdades absolutas. Nesse ambiente os juizesiasti@os em uma tradicdo (inauténtica)
gue Ihes permite interpretar a partir de sua swigate, assim descobrindo o sentido do caso
ou da lei que se Ihes apresenta, vicios que erhaybam sendo acobertados pelo manto da
imparcialidade.

A compreensdo do fato acaba ficando dependenta lmiexclusivamente de um
sujeito cognoscente, o julgador (solitario) e soasciéncia, o que faz lembrar a prépria tese

24 Nesse sentido é a critica de Darci Guimardes Ribi..] elas, as normas juridicas, ndo trazemsm
direito hermeticamente acabado para ser aplicatalde um caso concreto. E ele, o juiz, que cdal@eito
diante do caso concreto... Trecho do texto inttol&sboco de uma teoria geral do direito.@onstituicdo,
sistemas sociais e hermenéuti¢2008) Op. cit., p. 64.
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instrumentalista do processo, que concentra suacipal caracteristica na agilidade
(solipsista) do magistrado na conducdao do rito ggsgal, reduzindo o processo de
compreensao do substrato fatico inerente a cadedjuridica processual.

Quando aqui se esta a falar em compreensdo doefatg@rocesso, ligando esse
fendbmeno a singularidade de cada caso concretuisjteea jurisdicdo-processual, ndo se esta
simplesmente a sustentar que cada caso € um @&ndd assim ser tratado em sua pura
singularidade, obnubilando o acesso ao proprio ,casas que os fatos levados ao
conhecimento da jurisdicdo-processual guardam &ela@ casos que devem ser
compreendidos também a partir de outros semelhamtqae dara coeréncia a decisao que
sobre eles recaira.

O caso concreto, como alerta Lenio Streck, ndo sedeir de alibi para qualquer
decisdo proferida segundo a subjetividade do juampouco ser obnubilado por
conceitualizagdes pré-dadas, como comumente ocorae aplicacdo (metafisica)
descontextualizada de simulas e entendimentogprudsnciais”> E nesse ponto ent&o que a
compreensao do fato que compde o caso esta intimamelacionada ao modo-de-ser do
magistrado a partir de sua inser¢cdo no contextood#&rovérsia processual, afastando-se da
l6gica do sujeito-objeto da filosofia da consci@nga que o processo forma um mundo
proprio em que se daréa a atribuicdo de sentidasip&rprete.

1.2.1 A importancia (e a hermenéutica) da signifigio do fato no direito processual
civil diante do problema da fungibilizacéo do fatio

Se como alerta Ovidio Baptista a vontade da leipa@sa de um mito, uma utofifa
um dos elementos de maior relevancia (a condicgoodsibilidade) a satisfacdo da propria
Constituicao e a efetividade do processo € a canpé® do plano fatico pelo magistrado em
cada situacao juridica processual. Essa é umases tentrais de uma filosofia processo.
De que acordo com a licdo do renomado professqueoimporta realmente em processo €
buscar o significado do fdtd, aqui tratado enquanto categoria hermenéuticaalgma ser
compreendido, ciente de que o0 processo é um arehbjeiet ndo trata de fatos puros, mas de

fatos que carecem de interpretacdo que lhes atdbnado’®® Isso faz lembrar o préprio

%5 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensoOp. cit.,pp. 230-231.

26 para maiores aprofundamentos acerca do conaitinikta da lei, vide o artigo do professor OviBaptista
intituladoFundamentacédo das sentencas como garantia constiimeal. Disponivel em: www.baptistadasilva.
com/nova/www/download.php?what=artigo&fileld=7&hastcesso em 07.09.2010.

2 ConsultarVerdade e significadg de autoria de Ovidio Baptista. Op. cit.

28 Tal raciocinio é de autoria de Paul Ricoer, tesido utilizado por Ovidio Baptista na elaboracaoteido
Verdade e significado Op. cit.
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Gadamer:

[...] no nos esquegamos de que, inclusive nasiag€ro ‘fato’ ndo se define como
o simplesmente presente, fixado através da mer&yrala ponderagdo ou da
contagem: ‘fato’ é antes um conceito hermenéuticcseja, algo sempre referido a
um contexto de suposigbes ou expectativas, a untexionde compreensdo
inquiridora de tipo complicado. Ndo tdo complicadms igualmente dificil de

levar a cabo é ver, na praxis vital de cada umjlaque existe, e ndo o que
gostariamos que existiss&®.

Na tarefa de atribuir sentido ao plano fatico sg@presenta no ambiente processual é
possivel concluir, pelo que até agora foi trabathad presente tese, que essa atividade é
incompativel com qualquer espécie de método objethw subjetivo. O processo
compreensivo, principalmente em Heidegger e Gadagnarda relacdo ao carater ontolégico
prévio de quem pretende interpretar determinadwo dapartir de sua condicdo de ser-no-
mundo. O que ora se destaca como a “busca doisagof do fato” em processo nédo esta
condicionado a interpretagdes decorrentes da @émsai do magistrado e sua tentativa de
descobrir o sentido da ocorréncia do fato, tampauendeve ele retirar o sentido real daquilo
gue se apresenta como inerente ao plano fatica@regso civil.

Todas essas metodologias remontam a filosofiaascténcia, sustentando-se na
utilizagdo do método enquanto momento supremo bjetstidade do intérprete. Um periodo
da filosofia fortemente sedimentado com a modedddagrincipalmente em razdo do
processo cartesiano de subjetivacdo, em que a hardana foi atribuida toda a origem do
conhecimentt®, o que também afetaria, como se tem visto, otdipgbcessual civil.

Segundo a presente tese, em sentido contrarimseigao do magistrado no contexto
da controvérsia (na situacdo) — o que nao podeadundido com qualquer espécie de
meétodo, subjetivacdo ou representacdo — que topoasivel que no direito processual civil o
processo compreensivo, até hoje relacionado a wmatd@dp metodoldgica, faca parte do
préprio existencial do magistrado naquele caso rebajue se apresenta, afastando-se da
l6gica de que sentenca é sentir, € sentimento awanais visiveis formas da subjetividade
em processo civil).

Em relacdo a isso, quando se fala em uma filosofiaprocesso, parte-se do

pressuposto de que o processo civil ndo traballhmfatos brutos, podendo estes significar,

29 Cf. GADAMER, Hans-GeorgElogio da Teoria Lisboa: Biblioteca de Filosofia Contemporaneaiciels

70, 2001, p. 36.

30 segundo licdo de Ribeiro, Descartes ocupa umag@msimpar na cultura ocidental contemporanea,
representando as premissas fundadoras da modernjdaglie a partir dela o sujeito adquire um imégrau de
soberania, onde 0 “eu” passa a ser considerado ¢omo responsavel pelo direcionamento do pensanent
das acdes do individuo. A partir de entdo a ideiaahsciéncia é tida como uma premissa propriaadeepcao

de homem, e 0 método o responsavel por produzdeda subjetividade do homem, conhecimentos verrdade
Cf. RIBEIRO, Eduardo Ely Mendetdividualismo e verdade em Descarteso processo de estruturacdo do
sujeito da modernidade. Porto Alegre: Ed. EDIPUCER)5, pp. 09-10.
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como advertiu Frank: a) um acontecimento compreenedm todos seus aspectos por um ser
onisciente; b) esse mesmo fato, limitado, poréng penhecimento que a humanidade, com
suas limitadas capacidades, sera capaz potencialmerconhecer; c) esse fato visto por um
homem particular, através de sua perspectiva lilaite suas peculiares deficiéncias
psicologicas e culturais; d) uma informacdo (exatando) do fato transmitida a outros
homens, baseada em suas lembrancas (exatas @);fgleam sabe, premeditadamente falsas;
e) apenas uma parcela selecionada de “c", ou dau'de "e">!

Também do pressuposto de que os sentidos saaidtrsbao substrato fatico pelo
intérprete a partir da condicdo de ser-no-mundo apupa, delineada desde sua insercao
naquela situacdo hermenéutica. Ha um horizontértlistem cada relagéo juiz/caso concreto
que inegavelmente fara parte do processo compveergrizonte esse que nado pode ficar a
distancia de quem interpreta, mas que pelo cootessupde que o intérprete do fato
mergulhe na sua dimensao, sob pena de se tornsenarhistérico naquela realidade.

Por incrivel que possa parecer, a condicdo destarltidade € muito comum no
ambito do processo civil, principalmente quandesté a tratar de demandas “repetitivas”, de
“matérias unicamente de direito”, de “casos id@sic de “reproducdo de decisdes”, etc.,
nitidas tentativas de obnubilar o processo compieersob a justificativa de que os fatos
podem ser fungibilizados ou de que por vezes setrampspré-prontos na cadeia do
cognoscivel processual. Uma concep¢do que se amoda metafisica e sua intengdo em
relegar a linguagem a um segundo plano.

Para o processo civil moderno a prépria prova dygmde um achado cientifico, local
em que 0 processo pressupde a existéncia do fatuamura materialidade, ndo o sentido
que o fato possa adquirir no interior de cada lleprova é pensada como se ela fosse
composta por uma infinidade de pequenas unidadeseeatares, independentes e desligadas
umas das outras, como se fosse possivel ao jue f@anar o convencimento, perceber cada
fato individual em seu préprio sentido, como sevesge fato puro ou como se o direito
pudesse ser concebido abstratamente, sem’fatos.

No processo de insercao do intérprete (juiz) neagdo hermenéutica, no contexto da
controvérsia, o que deve ficar esclarecido, e $€88e tornou possivel com Gadamer e seu
Verdade e Métodqg é que no instante em que se da o acesso a algmm@eensao de algo,

da-se indissociavelmente a isso uma fusdo de mbezoem que o intérprete (aqui, 0

31 Cf. FRANK, JeromeDerecho e incertidumbre Buenos Aires: Centro Editor de América Latina68.9pp.
69-71.
32 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista deFundamentac&do das sentencas como garantia constitneal. Op. cit.
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magistrado) coloca em choque seus pré-conceitosocproprio fato e o modo como se lhe
apresenta néocus processual. Estd-se a falar numa relagdo de tegd® a existéncia do
fato, 0 modo como essa existéncia se |he chegopegcapcdo que dela se fara, projetando
assim o horizonte compreensivo do preséfite.

Nesse momento ja se deu a interpretacao doréat@o pela qual também ja se deu sua
compreensao (j& que se fusionam), ambos permeatisinguagem, que lhes foi condicdo
de possibilidade, independente de qualquer mét@ajue nesse movimento chegaria
atrasado. Justifica-se assim a insisténcia hernieaéonde interpretar é dar sentido e néo
reproduzir sentidd*, o que nao justifica que se diga qualquer coiseso fato e a forma
como ele se apresenta em processo civil.

O problema é que essa ndo € uma preocupacao dsgualistica classica, que desde
a modernidade vem alimentando a figura do juizt&od e sua conducado frente ao rito
ordinério-plenario. Da mesma forma, no século X&imentando a solucdo de casos atraves
da irrestrita aplicagdo de sumulas, enunciadosspjudéncias dominantes, etc., onde a
resposta é pré-dada e o fato concreto acaba sundonbiante de uma pseudo-seguranca
falaciosamente garantida por tais instrumentos.

O direito processual civil, com isso, além de parater refém da metafisica filosofia
da subjetividade, onde a linguagem continua ara&xda como instrumento (ja que a resposta
esta no respeito ao rito, nas sumulas, etc.), addalespaco ao perfil compreensivo tracado
principalmente por Heidegger e Gadamer, acaba aaddo ardorosamente seduzido pelo
pensamento juridico normativista, que o concebeamtg sistema de normas auto-racional e
abstratamente prévio a sua realizacdo concretao€2$so civil, nesse contexto, vem sendo
pensado nas ultimas décadas para dar suporte tamaipositivo prescrito, antecipado e
logicamente construido, o que o afastou de umaep@do que o levasse a um mundo de
solucBes normativas para problemas praticos carsdrat

No interior dessa aproximacdo do processo comrmattvismo juridico é que o
sistema processual recebeu a missao de dar contan ggatonismo de regras (Castanheira
Neves) independente de sua realizacao concretasepaote fatico a que faz referéncia. 1sso
porque o método que revela esse conjunto de nguarés de uma espécie de esquema geral
que deve recair sobre o particularismo de cadaggitude fato que se apresenta, revelando
assim o esquema da subsuncédo. Nele, parte-se alageabstrato, do normatizado ao fatico,

33 Cf. GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método Op. cit.,pp. 402-405.

34 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensaOp. cit.,p. 228.

35 Cf. CASTANHEIRA NEVES, Antonio.O Direito hoje e com Que Sentido?0 problema actual da
autonomia do direito. Op. cipp. 24-25.
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obnubilando seu processo compreensivo, ja que @&est® mais a tratar do fato em sua
singularidade, mas de um conjunto de fatos fungaubs.

Um exemplo extremamente interessante desse femOmete ser encontrado na
sistematicidade do recurso especial, notadamentpea@uarda relagcdo com o recebimento
de recursos representativos da controvérsia, femtarincluida no cédigo de procedimento
brasileiro vigente pela lei 11.672 de 2008, que tepoder de manter os demais recursos
especiais suspensos até o julgamento do “repréiseitga que todos tratam de “idéntica
questdo de direito”, razdo pela qual receberdo ammesolucdo. E por esse tipo de
instrumento que o processo civil acaba se transfodm num mecanismo que lida
principalmente com a racional abstracdo das normdspendente da realidade historico-
social do caso e do proprio intérprete (o Judig)ari

Em sentido oposto, partindo-se do fato de que filmsofia no processo tambéem
trabalha com a busca da significacdo do fato emegsm, que é Unico e ndo pode em hipétese
alguma ser fungibilizado, ja que entendido com@ffieeno que contém em si uma série de
elementos e circunstancias particulares, incumbestigar na presente tese como se dao os
elementos necesséarios a compreensdo (hermenédbcdato submetido a juizo. Uma
compreensao que ndo tem a minima intencdo de kstaba verdade absoluta de um fato,
mas o significado que 0 mesmo podera assumir mametancias de sua aplicacab.

O desiderato em aprofundar essa tematica tambée g@aruma necessidade: romper
com a funcdo eminentemente declaratoria presentatividade jurisdicional, o que impde
conduzir o processo civil a novos horizontes, aasoyerspectivas de compreensao,
aproximando o procedimento do proprio fato/direiadometidos a juizo, bem como da propria
sociedade. Essa necessidade parte da intencdo rditwa@onalismo compromissario e
dirigente do pds-guerra em ultrapassar um paradgmaafastou os fatos concretos do direito
atraves da utilizacdo de uma metodologia interpvetabjetificante que renunciou a historia e
as peculiaridades de cada caso, o que refletilBoepaderia ser diferente, no ambito do
processo civil, que acabou umbilicalmente compra@netom a ideia da ordinariedade
procedimental e com uma ideologia liberal que caatia ignorar o sentido de Constituicao
(que é um existencial, um desde-ja-sempre), engeddruma pratica processual de massa, de
produtividade a qualquer custo, o que acabou dersear.

Também a titulo de exemplo, veja-se o atual anjegralo novo codigo de processo

38 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista deFundamentacédo das sentencas como garantia constitneal. Op. cit.
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civil™®", que parecia trazer a luz, mas que pelo jeitoresetéd ainda mais a aproximacéo do
processo a uma filosofino processo, obscurecendo também o horizonte daag#tisfda
Constituicdo. Em sua exposicdo de motivos o anprodeixa clara a intencdo em
sistematizar as normas processuais, criando algterrasnentas para solucdo em larga escala
de processos. Uma delas é denominada de “incidenfalgamento conjunto de demandas
repetitivas ‘idénticas’, prevista no artigo 895 aateprojeto, que consiste na “identificacao de
processos que contenham a mesma questédo de digt@stejam ainda no primeiro grau de
jurisdicéo, para decisdo conjunta [...] sendo asiive$s quando identificada, em primeiro grau,
controvérsia com potencial de gerar multiplicacgaressiva de demandas” (sic).

Ainda a titulo exemplificativo, note-se a obsess@oSuperior Tribunal de Justica
brasileiro pela pratica do julgamento por mutir&ptocessos. Em meados do més de agosto
do ano de 2009 o referido Tribunal pomposamentéiqmubem seu sitio oficial a iniciativa de
cinco ministros e de cem servidores em julgar ndes mil processos em uUnico dia.
Capitaneada pelos ministros Castro Meira, Humbdddins, Jorge Mussi, Mauro Campbell
Marques e do desembargador convocado Honildo dk Melstro, o objetivo foi “diminuir o
acervo de processos acumulados nos gabinetesceldadade a prestacao jurisdicional” (sic).
O julgamento por mutirdo seria uma “resposta doePdddiciario aos anseios da sociedade,
que busca uma justica mais rapida, eficiente ealermualidade, contribuindo, cada vez mais,
para uma maior celeridade da prestacéo jurisditii¢sia).”*®

Para a presente tese, € justamente nesse tipdbémablacionalista) de ambiente
processual que se rotulam as lides, ignorando-aesisgularidade, acondicionando-as numa
espécie de “pacote” de casamges packagea cada qual se atribuirh uma Unica decisédo
solucionadora, o que até vem expresso no artigi®*968 anteprojeto! E assim que o caso
concreto, pouco a pouco, continua perdendo lugaspaco processual.

No intuito de romper com isso € que a matriz hedugeca de cariz filoséfico aplicada
ao processo assume um papel de fundamental impirt§orincipalmente em relacdo aos
elementos necessarios a compreensédo do fato sdbragtiizo). A referida matriz, na presente
tese, auxiliara a desmitificar os processos deyp@al interpretacdo e aplicacdo do direito,

demonstrando que € possivel, a partir das noc¢dssre®-mundo viabilizada pela linguagem

37 BRASIL. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto. @ss#io de Juristas Responsavel pela Elaboragéo de
Anteprojeto de Cdédigo de Processo Civil. Brasilgenado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/default.Aspsso em 15.07.2010.

38 Sobre a noticia, consultar: http://www.stj.gowbrtal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&texpot
93434.

39 Rezando que “julgado o incidente, a tese juridiead aplicada a todos os processos que versenicalént
questao de direito.”
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— vista como condicdo de possibilidade — ter acaegwroprio mundo do direito, da vida e dos
fatos!*

Com ela é possivel perceber a importancia do pdgdinguagem diante da relacao
sujeito-objeto, intérprete-fato, juiz-processo, zjtesposta (constitucionalmente) correta,
porguanto ao invés de alienada da tradicdo, adiggm, notadamente a partir de Gadamer, é
verdadeira condicdo de possibilidade para a prapt@apretacdo do fato e da aplicagdo do
direito. Isso passa a ser explicavel em razdo dpriprinvasédo da filosofia pela linguagem
(giro linguistico ontoldgico), proporcionando ainetusdo da faticidade no discurso juridico.
Contudo, por obra principalmente dos filosofos @canalismo, criou-se a falsa ilusédo de que
em processo civil se deve pensar a solu¢cdo docmasweto a partir da lei, ndo a partir da

situacao fatica nele presente. Sobre isso, didificle Muller:

[...] como a norma é mais do que um enunciadordridigem que esta no papel, a
sua ‘aplicacdo’ ndo pode esgotar-se somente ngpiatacdo de um texto. Muito
pelo contréario, trata-se da concretizacdo, refeadacaso, dos dados fornecidos
pelo programa da norma, pelo ambito da norma es padauliaridades do conjunto
de fatos. A partir do conjunto de fatos do casde importando se ele deve ser
decidido concretamente ou se ele apenas é imagiradiestacam-se como
essenciais ao casaqueleselementos que cabem no &mbito da norma e séo
apreendidos pelo programa da norma. Programa aaanerambito da norma séo,
por sua vez, interpretados no mesmo processo defd@o de hipdteses sobre a
norma com vistas ao caso concreto e, no decurse ggscesso, ndo raramente
modificadas, clarificadas e aperfeicoads.

A atividade interpretativa (aplicativa) do direio partir do caso concreto leva a
concluir (a partir da recepgéo da hermenéuticedd filosofica) que o intérprete ndo extrai
nem decodifica o sentido do texto (lei, caso, gtngs atribui sentido ao mesmo. Se texto e
norma néo estao cindidos (como bem ja demonstraiol®treck em seus inimeros livros e
artigos publicados) os sentidos ndo estdo nosstéemis, mas se dao na intersubjetividade,
ocorrendma e pelalinguagem, para além do esquema sujeito-objeto.

Na busca pela significagcdo do fato tem o juiz umssé&o de atribuicdo (e nao de
extragdo como pretende o positivismo) de sentido,de reproducéo (0o que muito ainda se
verifica na prética forense), o fazendo para garanefetividade (satisfatividade) preterida
pelas posturas liberais-positivistas. Estas, aodt@siarem o método, acabaram por algar-lhe
a condicdo de possibilidade para o alcance da derdgerna em processo, admitindo, em
contra-partida, a possibilidade de encontro det{pias) respostas.

Demonstra-se relevante, portanto, compreender dmeuaticamente o direito

0 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da construcédo
do Direito. Op. cit.p. 179.

"1 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional 22 edicdo. Traducdo de Peter
Naumann. S&o Paulo: Ed. Max Limonad, 2000, pp.3i2-4
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processual apercebendo-se de que, definitivamerde, sentidos se dao na
intersubjetividad&? o que assume relevancia quando se compreendecespo no interior
do paradigma instituido pelo Estado Democraticddeito oriundo do constitucionalismo
compromissario e transformador social surgido &éirpdo segundo pds-guerra, incompativel
com a obsesséo pela plenipotenciariedade da regspaneo modo de interpretacédo fundado
nos paradigmas aristotélico-tomista e da filosdéiaconsciéncia.

A resposta a um problema ndo é etapa subsequenter@retacdo. Entender assim €
buscar a ocorréncia da verdade do caso concretdiage um metodo, como justamente prevé
o cartesianismo. Em tempos de guerra das inUmeaaimg interpretativas, tanto o direito
quanto o processo civil necessitam angariar fopgaa superar o subjetivismo do pensamento
juridico, fomentado pelo jurista que a partir dadedé busca o desvelar do caso concreto.

O que deve ficar esclarecido, cientificando-se de @ direito processual civil ndo
trabalha com verdades absolutas, mas com vers@snemos a luz da perspectiva
hermenéutica, é que a interpretacdo do fato (djred se faz possivel quando o intérprete esta
inserido numa dada situacdo hermenéutica. Uma céseque fornecera os elementos
necessarios ao proprio ato interpretativo a pdetisua condicdo de ser-no-mundo (Heidegger),
da tradicdo em que esta inserido e de sua percepgadiferenciar pré-juizos legitimos de
ilegitimos, além de sua capacidade na antecipaz&entidd*

Isso leva a compreender que 0s juizes, antes ddirdelevem se decidir, como ha
algum tempo ja pugna Ovidio Baptista. Todavia, cagancar em processd resposta
(constitucionalmente) correta ciente de que serest#na de batalha entre as diversas teorias
interpretativas que de maneira ou outra direcianaréverdadeiro papel da Constituicdo?
Segundo Castanheira Neves, a atual situacao pratiendo direito encontra-se na busca do
sentido e de alternativas para o direito enquaireital’** Talvez o problema do direito
processual civil seja na verdade um problema ddidsenou mais do que isso, um

esvaziamento de sentido do caso concreto.

42 Entendida como uma concepgdo moral, a qual reaefoeca deontolégica de um direito (constitucional)
nascido juntamente com a superacdo do esquem#osalgeto, a partir da faticidade em que esta idseo
intérprete. Sobre o tema, vide a oWexdade e consensale autoria de Lenio Streck.

43 |dem, ibidem, p. 335.

44 Cf. CASTANHEIRA NEVES, A. Coordenadas de uma nefle sobre o problema universal do directo: ou as
condicdes da emergencia do directo como directdedtudos em homenagem a Profesora Doutora Isabel de
Magalh&es Callaco Coimbra: Almedina, 2000, pp. 837-871.
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1.3 A busca por respostas corretas em direito (presso civil): hermenéutica, faticidade
(o retorno ao caso concreto) e (a revolugao da) denratizacao processual

Pelo que se pdde perceber até aqui, principalnmentpie se refere a segunda parte da
presente tese, cuida a mesma da solidificacdo de filosofia no processo, ou seja, da
superacao do conceitualismo processual por inteardE um pensamento e um agir nao-
dogmatico em processo civil, onde realmente afloesnparticularidades de cada caso no
sangramento do cotidiano fatico. Uma profunda xéftedo agir cognitivo-processual visando
acima de tudo a concretizacdo dos preceitos migtenastitucionais. Nesse ambiente, como
se vera no proximo subcapitulo, interessa propor wspécie de re-valorizacdo da
verossimilhanca em processo civil, de modo justaenarenfrentar a obsesséo da doutrina na
visualizagdo do processualismo enquanto conjuntmsteumentos reveladores de verdades
eternas.

O que de certa forma justifica a opcao realizadprimeira parte da presente tese pela
investigacdo da evolucdo do direito e do processmanos. La se alertou que a
processualistica civil contemporanea, principal@ediante da universalizacdo da acao
condenatdria como correspondente absolutaati@a romana, suprimindo os procedimentos
interditais de eficacia executiva e mandamentah, fod capaz de superar o pensamento
metafisico aristotélico-tomista verificavel na fasegnitivo-processual do periodo poés-
classico romano. Desde entéo, principalmente sofugncia dos escritos de Justiniano, 0s
quais representam até hoje a fonte mais impor@dmtdireito romano, o processualismo é
concebido como simplasrisdictio, opondo julgamento e deciséo, sendo essa umadassc
que levaram o direito processual civil a ndo acarhpe a invasdo da filosofia pela
linguagem, mantendo o julgador equidistante aoitdirenaterial, o qual serve como
fundamento da propria existéncia do processo.

Também la foi possivel verificar que ao invés dgppsta na cisdo metafisica entre os
planos do direito material e do processo ja howvpassado (anterior ao periodo justinianeu)
uma jurisdicdo-processual mais efetiva, que mesndat sido esquecida no tempo deixou
tracos de sobrevida nos paises de tradicéo cisdirAfoi a jurisdicdo dos interditos romanos,
gue se distinguia por categorias pelas quais @mpogtienava, por exemplo, que se fizesse
determinada exibicdo ou restituicao, local de gédede pessoas e coisas a partir de cognicao
unicamente sumaria, sem, contudo, desconsideras@ aoncreto, 0 mérito da causa, exame
sempre necessario. Logicamente, o que sera traloalha segundo capitulo desta segunda
parte da tese, o desvelamento dos interditos @denké&m ocorrer no interior de uma filosofia
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no processo, principalmente no que tange a satisfdp&opreceitos constitucionais e a
democratizagao da jurisdicao-processual.

Desde ja € possivel adiantar que a reintroduc&adrderditos no sistema processual
civil, de modo a objetivar a satisfacdo dos noviositds (relacionados ao assistencialismo
social, biodireito, bioética, etc.) oriundos do cmwstitucionalismo compromissario e
dirigente (que também incorpora a necessidade meregnder e utilizar técnicas processuais
a partir de bases constitucionais), estd condid@na uma abertura (processual e
democratica) a sociedade, rompendo com a estrnip@stite em processo. Por consequéncia,
com o protagonismo judicial. A condicdo de posglhide para tal desvelamento esta em
pensar o processo civil através da lente hermexéfitdsodfica, ou seja, de uma filosofie
processo que evite deixa-lo as maos do julgador cEso concreto que exigira a construcio
dessdocusdemocratico de sumarizagdo processual, onde sgaio democraticamente os
votos dasnterdictas

A questdo agora estd em pensar o processo nooteriuma filosofia construida
enquanto atitude (interpretativa) hermenéutico4ogioa, rompendo com a objetificacdo do
iter processual para auxiliar na satisfacdo dos dirsiogis-fundamentais. Ai € que assume
fundamental relevancia o processo de atribuicasemtido pelo intérprete a partir de seu
modo de ser e da faticidade, da inser¢do na siuzdnenéutica (no seio da controvérsia do
caso concreto), ultrapassando a visdo de que cegwoccivil esta subsidiado por uma
linguagem (procedimental) ideal. Uma filosofia processo parte do pressuposto de que a
linguagem é tida como ponto de partida e refleséndo nela que a Constituicdo se desvelara
e que o0 sujeito (juiz) solipsista dara lugar a ywadticipacdo construida pelo didlogo em
processo.

Nela importa pensar o processo civil para além reducionismo procedural-
dogmatico, dando-se conta que todo o caso conl@esnlo ao plano processual exige “a”
resposta constitucionalmente correta aquela situegéteudistica (fatica), que ndo é e nem
pode ser fruto da repeticdo. Isso pressupbe aclsedo intérprete no contexto da
controvérsia (situacdo hermenéutica), vista conrmalicdo de possibilidade a compreensao do
fato submetido ao crivo da jurisdicdo-processualndsse ambiente que o sujeito da
compreensao é jogado no mundo para interpretartia g@ processo de fusdo de horizontes,
atribuindo sentido ao plano fatico (caso concrgt@® se Ihe apresenta. A importancia em se
destacar esses fendbmenos esta em que 0s mesmiisiicdosa plataforma para o encontro de
respostas corretas em processo, sobrelevandotercaeamenéutico assumido pelo processo

no interior da presente tese.



213

Na intencdo de pensar o processo civil para alémeshuema sujeito-objeto,
aproximando juiz, partes, comunidade, etc., aliadoobjetivo de compreender o sistema
processual de forma assemelhante a um método,imakasmite de untocusde satisfacdo dos
direitos sociais-fundamentais a partir do procassopreensivo hermenéutico filosofico, é
imperioso questionar: como superar a sacralizaghoitd ordinario e sua obsessdo pelo
encontro de verdades absolutas? Como ultrapassacontepcdo que ha séculos desloca o
processo para o ambito dos instrumentos, das fermas a disposicdo do magistrado e seu
subjetivismo? Como entdo evitar 0 cometimento dgsamismos interpretativos aflorados
em processo civil principalmente em razdo da esturipartite, do distanciamento entre os
sujeitos processuais? E possivel, mesmo ante teskms indagagdes, alcancar respostas
corretas em processo civil?

No plano da teoria do direito, Dworkin ja questionsobre a possibilidade da
existéncia de respostas corretas principalmentetadide casos controversos. Segundo o
jusfilésofo norte-americano, € possivel falar espostas corretas em direito dependendo do
comose compreende a afirmacdo de que uma proposicatireito € bem fundada, se faz
parte da melhor justificativa que se pode ofergaga 0 conjunto de proposicdes juridicas
tidas como estabelecidagssa melhor justificativa estaria embasada, seguekina
Dworkin, em duas dimensdes ao longo das quais ge jdégar se uma teoria fornece a
melhor justificacdo dos dados juridicos disponivais dimensdo da adequagdo e da
moralidade politicd*

A primeira supbe que uma teoria politicpm® tanto uma justificativa melhor que
outra se alguém que a sustentasse pudesse a sld@plicar mais do que esta estabelecido
do que alguém que sustentasse a outra. A segum#ashio supde que se duas justificativas
oferecem uma adequacdo igualmente boa aos dadoécgsr uma delas oferece uma
justificativa melhor se for superior enquanto tagpolitica ou moral, isto €, se apreende
melhor os direitos que as pessoas realmente t&m. para Dworkin, torna improvavel que
algum caso especifico ndo tenha nenhuma respotad ‘€e

No ambito do direito processual civil essa ques#iobém assume uma posicao de
destaque, principalmente porque quando se estifaa éie processo também esta a se tratar do
como as decisbes devem ser tomadas. Essa é uma pre@cuflagrante na obra do
processualista gaucho Ovidio Baptista, que vé nassédade de fundamentacdo das decisdes

uma (constitucional) exigéncia da tendéncia dosersigs politicos contemporaneos de

4> DWORKIN, Ronald.Uma questo de principio Op. cit.,p. 213.
% 1dem, ibidem.
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ampliar as bases de um regime democratico partivipaambém justificavel pela necessaria
superacdo de uma formacao juridica dogmética ermettcdacabou sendo seduzido pelos
principios epistemolégicos das ciéncias naturaiasematematicas’

O processo civil, para o saudoso professor, devgpensado como uma realidade
inconclusa; uma realidade a ser instituida pelguatsdicional que o encerra, ja que se esta
sempre em presenca de uma particula da historiarraymo que leva ao problema das
decisbes a uma necessidade: o dever de serenestdiviente razoaveis, resultantes, quase
sempre, de um compromisso dificil entre valoregeags inconcilidveis, cuja coexisténcia lhe
cabe organizar. Isso justifica porque Ovidio Baptsistenta uma compreensao hermenéutica
do direito processual civil, 0 que impde pensarac@sso, a lei, o fato, etc., no respectivo
contexto histérico e politict®

Agora € possivel dizer que as respostas corretasnibito do direito processual civil
perpassam pela propria fundamentacdo das decisdpse impde, para uma compreensao
hermenéutica do processo, a insercdo do intérpoet®ntexto da controvérsia na busca pela
significacdo do fato submetido a apreciacdo dasdigéo-processual. Isso faz lembrar
Heidegger, para quem somente ha ser quando seaben@eensdo do ser; somente ha ser
quando h& ser-ai, o que pressupde o lugar ocupEdaragistrado na relacdo processual e
sua consciéncia da historia efeitual.

Com Heidegger, portanto, é possivel sustentamg(tal Lenio Streck enverdade e
Consenso)que 0 encontro de respostas corretas passa a senagassidade, ja que, como
ensina Ovidio Baptista (ainda que o mesmo susteptessibilidade do magistrado decidir de
varios modos, ja que possui discricdo na escollv@ @ma ou mais possibilidades que a lei
Ihe confere) em rarissimos casos 0s juizes preaggpacom as "circunstancias constantes
dos autos", o que se deve a um vicio em sua foonagélica, a qual lhe acostumou a
trabalhar com conceitos e regras, desprezando iesuristancias constantes dos autos”,
estando propenso, assim, as generaliza¢cfes, fugasi@eculiaridades individuais do caso
concreto’*

Essas consideragcfes levam a conclusdo de quspastas corretas em processo civil
perpassam pelo reforco ttcusda situagdo concreta processual (onde o ser éreenghdo
pelo ser-ai), 0 que leva a uma re-valorizagcédo dadjgdo de primeiro grau, fato que vem a
corroborar a tese dgentenca liminar de méritaompreendida como algo propicio a fazer

"7 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista deFundamentac&do das sentencas como garantia constitmeal. Op. cit.
748 i

Idem, ibidem.
"9 1dem, ibidem.
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pensar o processo civil no interior de uma filomoAAproximando partes, juiz, sociedade, etc.,
para fazer valer a Constituicdo, ela vai ao enoaherrespostas corretas e adjudica essa teoria
como algo necessario em processo, hao dependenta detodo ou de um fundamento de
racionalidade da norma ideal, perfeita, mas gualdaelacdo a legitimidade das decisbes
judiciais, a coeréncia dos argumentos que servemdamenta-la e a integridade em relacao
as decisdes anteriores, a autoridade da tradigantia’>°

A questdo esta em que definitivamente € impossivebntrar respostas corretas em
processo civil sem que o fato processual seja etedeente levado em consideracdo. O
contrério seria (0 que vem infelizmente ocorrendsdgé Oskar Von Bulow) sobrelevar o
procedimento, que por ser fundamentalmente um métbd que vem justificando o
cometimento de decisionismos judiciais, haja vésfaopria deficiéncia fundamentativa com
gue comumente se revestem as decisdes. As respostei®as ndo podem ser obtidas apenas
no ambito procedimental. Esta, alids, foi a priaktigritica que Lenio Streck, no plano da
teoria do direito, estendeu a Habermas e & suia @wdiscurso e do agir comunicatio.

Para o jurista gaucho Habermas n&o leva em contanteudistica, ocorrendo
justamente dai a hipostasiacdo de elementos pmaigdwlando azo a possibilidade da
ocorréncia de varias respostas, dependentes, quauBpaplicabilidade, da discricionariedade
do magistrado. Assim, para Habermas, como insisteakertar Lenio Streck, a resposta
correta é a resposta assim entendida procedura@fiéigso porque Habermas propde uma
teoria comunicativa capaz de superar a linguagenradtcao, deslocando o problema da
atribuicdo de sentido a uma situacao ideal de taig funcédo é a de servir de justificacao
prévia ao procedimento de adequacédo (um dos elemeantrais da tese hebermasiana) entre
faticidade e validade. Por isso alude que a tetgiBlabermas visa quase que exclusivamente
uma jurisdicdo em que se deve zelar unicamentes peticedimentos democraticos, onde a
democracia é obtida mediante o respeito irrestitprocediment&>®

Lenio Streck vai além, chegando ainda a referir@merazdo disso a interpretagdo na
tese habermasiana é algo necessario somente &dala de consenso, o que se daria nos
casos dificeis, em que seria inaplicavel o métasubsuncdo. E por essas e outras que a
teoria habermasiana teria sacrificado o mundo qmaja que seus atos dependem de uma

fundamentacdo anterior prévia, a propria normaepeddente de sua aplicagdo no caso

0 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensaOp. cit.,p. 285.
1 |dem, ibidem, p. 286.

2 |dem, ibidem, p. 287.

53 |dem, ibidem, pp. 39-56.
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concreto, comprometendo a tese “da’ resposta eorminte da obsessdo pelo
procedimentd>*

Ao se visitar a obra de Habermas, principalmeat@arte que se pode denominar de
terceira fase habermasidria é possivel concluir que realmente ndo ha consligie se
sustentar a tese da busca de respostas correliaadapmo processo civil) através da teoria
discursiva do direito. No livr@ireito e democracia:entre facticidade e validade, ainda que
Habermas nele demonstre uma proposta adstritabsofih da linguagem, um rompante a
metafisica classica, o autor sustentara que adpdstinterpretacdo encontra-se diretamente
vinculada ao método procedimental, o que garantrigoropria legitimidade do ato
interpretativo’>® A teoria da busca por respostas corretas aplisadarocesso civil guarda
relacdo com a hermenéutica de cariz heideggeriadargeriano, uma vez que ndao ha metodo
para se chegar “a” resposta correta, mas sim dagimnde ser-no-mundo em que se localiza e
age o intérprete, o que pressupde a pré-compreeas@onstituicdo e do plano fatico que se
apresenta a jurisdicdo-processual, até mesmo paqgeempreensdo, principalmente com
Heidegger, € um “ver entorno”, e na fundamentagémle o “ter prévio”.

N&o se trata de um processo de extracao de selutitéto (do caso concreto), mas um
processo de significagdo do fato (que também éetlementoaletheid, que justamente por
ser um fato é também uma categoria hermenéuticapgde se transfigurar no curso do
tempo. Esse processo de significacdo (desvelamelatofato ndo pode ocorrer em um
isolamento de sentido, devendo ser direta e urabiliente relacionado ao sistema juridico,
principalmente o constitucional, que ndo é um etémeeparado do intérprete, mas que faz
parte (deve fazer) de seu existencial, sob pera m&lunciar ao Estado Democratico de
Direito. Tudo isso, evidentemente, esta relaciorediona situacdo concreta e a sua insercao
pelo intérprete. A sua faticidade e historicidade.

Dito de outro modo, os sentidos aos fatos levadngonhecimento da jurisdi¢cao-

processual sdo atribuidos a partir da faticidadeeenesta inserido o intérprete (o ser-ai), ndo

**1dem, ibidem.

"5 A primeira guarda relagdo a uma reflexéo do idedei vida boa, o que tem como condigéo de poskiblii
algumas instituicbes de cunho humanista. A segwoda a teoria da acdo comunicativa, momento em que
Habermas indaga sobre o modo como os homens paslatiosiar da despolitizacdo, participando da &est
(comunicativa) do poder. Para um maior aprofundamesde: SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo delabermas

e o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris, 2006, pp. 2&-§p. 405-406.

S8 HABERMAS, JurgenDireito e democracia entre faticidade e validade. Op. djt.,181. Para complementar
a relacdo entre interpretacdo e teoria habermasiada: BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A
interpretacdo juridica no Estado Democratico desifair contribuicdo a partir da teoria do discurgoJdirgen
Habermaslin: Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional Org. de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Belo
Horizonte: Ed. Mandamentos, 2004; CATTONI DE OLIV&, Marcelo Andrade. Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democrético de Direito: @msaio e teoria da interpretacao enquanto tetstangiva

da argumentacao juridica de aplicacaoJinmisdicdo e Hermenéutica ConstitucionalOp. cit.
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a partir de conceitualiza¢des ou rotulagbes. Umpaifidacdo que ja é aplicacdo, e que assim
nao renuncia a singularidade. Ora, o fato levadplano do processo civil ndo é um dado
objetivo, algo separado do intérprete, distanteidalaridade hermenéutica.

O acesso ao fato e o processo de atribuicdo deleestt se da quando o intérprete
nele mergulha (eis a hermenéutica do ser-ai, a m@ngdo do ser-no-mundo), o que
gadamerianamente falando encontra lugar na anggcipde sentido (pré-compreensédo) e na
circularidade hermenéutica (insercdo na situac&mdrgeutica). Justifica-se com isso a
opcao, na presente tese, pela guia tedrica da fsrmogia hermenéutica. O objetivo foi
preparar o terreno para agora compreender quetmeao fato (atribuido pelo intérprete)
depende diretamente do modo de seDdsein Com essa categoria hermenéutica é que se
torna possivel falar numa teoria “da” respostaataraplicada ao processo civil.

O que deve ficar claro é que em nenhum momendese confundir a necessidade, no
plano do processo, do encontro de respostas chrredan a classica visdo de processo
enquanto instrumento desvelador de verdades etemalsolutas. Ainda que a relagao entre
processo, verdade e verossimilhanca mereca unmeata especial, o que sera realizado no
proximo e ultimo item do presente capitulo, desdé possivel referir que hermeneuticamente
(no cariz filoséfico) sé é possivel falar em vemmdo sentido ontolégico, ligados a
possibilidade de elaborar juizos legitimos, depetededa pré-compreensao do intérpfete.

Dessa forma, é possivel falar em resposta cormatgpm®cesso enquanto resposta
hermeneuticamente correta, que podera ser verdagiepor verdadeiro der-se a possibilidade
do ser-ai (o intérprete da norma, o juiz) apropsede pré-juizos auténticos no instante de
sua aproximacao com o plano fatico e com a Coigdity considerando que a verdade em
processo € sempre uma verdade hermenéutica sagiteondicbes de temporalidade e
compreensao, e que, portanto, almeja uma atuagadigional para além do solipsismo.

Essa resposta hermeneuticamente correta em pooeaessntra na presente tese a
aproximacdo a um re-pensar da atividade cognitreagssual judiciaria sob o viés do perfil
hermenéutico-filosofico. A condi¢cdo de possibilidagstd em afinar o processo civil com
locus de sumarizacao processual e procedimental-matdealocraticamente preparados ao
enfrentamento de uma complexidade e contingénammisoque revelam a necessidade do
desvelamento do ser dos entes dos direitos sdai@issmentais.

E mais: de um processo civil relacionado a um Jaidic difundido, que aprenda a

reconhecer as diferencas através de um poder colimp@o por todos 0s sujeitos que atuam

57 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensaOp. cit.,p. 305.
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no processo, contrapondo-se ao modelo metafisigtfatante presente no rito fase-a-fase
ordinrio em prol de uma nova concepcao de judsdprocessual difundida democratico-
substancialista, aberta aos impulsos jurispruden@aaos clamores da sociedade para
ultrapassar o formalismo processual e cumprir astaicdo, tendo-a como limite de
atuacao.

Uma abertura que a prépria constitucionalizacégeediante do resultado da histéria e
da cultura. Um processo pluralista em que os semela sociedade terdo participacao ativa
na construcao do ato jurisdicional, rompendo caulgetivismo interpretativo para satisfazer
valores democraticos, legitimando a propria atuag@onagistratura. Enfim, um novo agir
processual sumario que atenda liminarmente (masdaticamente) as pretensdes de direito
material-constitucional, que compreenda o processpianto fendmeno, deixando visualizar
sua fenomenologia enquanto condicéo para o desgertane que pressuponha a necessidade
de impedir que o intérprete do caso ndo se destigumesmo pela sequéncia fase-a-fase do
procedimento ordinario.

Além disso, que se sustente no rompante a hipaséasda plenitude de defesa como
corolario da posicao de benevoléncia conferidaemahdado, principalmente por forca da
Igreja, em processo civil, o que teria contribuigara a universalizacdo das acgles
condenatodrias e que eleja como uma condi¢do débpisale a re-elaboracdo do conceito de
verossimilhanca desde aportes hermenéuticos de filagdfico, num sentido diferente do
estabelecido pelas filosofias liberais. Finalmenige pense o processo civil sob a lente de
uma filosofiano processo, afinal de contas, se interpretar é @tglio compreendido, a
decisdo construida através de um juizo de verdbsingia, dada sua peculiaridade fatica,
acaba por aproximar sujeito e objeto, distancissalaa metafisica ritualidade fase-a-fase,
caracteristica do procedimento ordinario-plengpimgendo assim abrir-se a sociedade para
responder as exigéncias republicanas no exercgmapria democracia.

O caminho para se pensar o processo civil noiantde uma filosofiano processo, o
que guarda relacdo, pelo que se viu, com 0 encatdgrgespostas corretas, tem como
obstaculo principal a superacdo de uma concepc@oodesso enquanto instrumento liberal e
dogmatico. E incrivel como ainda ha uma forte e idante tendéncia — cuja fonte talvez
esteja em Hobbes, para quem o problema da jugiga em problema do soberano, ndo do
juiz — em se defender a univocidade de sentidostdepretacdes sobre dada matéria, o que
atualmente recebe a forca avassaladora de sumutemiplladoras) vinculantes,
entendimentos jurisprudenciais dominantes, posici@ntos majoritarios dos tribunais, etc.

Esse apego ao ideario liberal fez com que se ppagme no tempo do direito a
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instituicdo de uma jurisdigdo-processual reduzidamapoder subordinado, cuja missao nao
deveria ser outra sendo a de reproduzir com fig@éda lei, dispensando o processo
interpretativo. Essa é uma das causas que fizerarooesso civil se aproximar das ciéncias
da demonstracéo, afastando-se das ciéncias da@@msgo, ja que ao juiz, em processo, ndo
seria mais permitido interpretar os fatos.

Teria sido esse fenbmeno superado no século XKicipalmente apds as inUmeras
reformas processuais que se sucederam na legidlagsiteira? Parece, evidentemente, que
ndo. Tais reformas ndo foram capazes de estimmlarinvestigacdo que pudesse indicar-lhes
as causas determinantes da inadequacao dos instosmgrocessuais de que se dispbe
atualmente. O dogmatismo ainda é uma tendénciaquareeber as categorias processuais
como se elas fossem eternas, dando azo a cor@ituwe um direito processual
eminentemente conceitual, desligado da realidadls® que se mostra ineficaz diante da
complexizacao e do pluralismo socidl.

O referido tratamento conceitual também vem difesudo a aproximacgdo do processo
civil com a teoria “da” resposta correta em direl&so porque a tendéncia do processo civil
(o que se vé tanto nas ultimas reformas quantord@prip anteprojeto do novo codigo de
processo civil) é a de trabalhar com uniformidages permitam a inser¢cdo do individual
numa série de casos idénticos, de modo a tornasiv@bsa construcdo de sistemas de
fungibilizacédo fatica, eliminando as peculiaridadescaso concreto, sua riqueza, aquilo que o
faz diferente>®

Se, como diz Alexis de Tocqueville, “ndo ha regdles que ndo devolvam antigas
crencas, debilitem a autoridade e obscurecam @ssidemuns, j& que toda revolucdo tem
mais ou menos como efeito entregar os homens asshos e abrir diante do espirito de cada
um deles um espaco vazio e quase ilimit&fpas questdes aqui levantadas fazem com que a
presente tese sustente, na aproximacao do plano &ho rompante com o processualismo
liberal, pensar em formas de descentraliza¢ao dergarisdicional, rumando a construcao de
um processo democrati€d ndo um processo enquanto estrutura de podere Prgssupde

uma verdadeira revolugdo no ambiente processual.

8 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cjip. 299-301.

9 |dem, ibidemp. 303.

% In: A democracia na América Sentimentos e opinidede uma profusdo de sentimentos e opinides que o
estado social democratico fez nascer entre os ecames. Traducao de Eduardo Brand&o. Sao Pauldi&itins
Fontes, 2000, p. 07.

81 A interrogacdo democratica, como refere Marilefiau@, é uma indagacédo em que todos estdo implicados
como sujeitos, o que justifica, de certo modo, gdopdesta tese pelo respectivo tema. Quitura e
democracia o discurso competente e outras falas. Sdo PaulcCartez, 1997, p. 137.
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E para a tese proposta, essa revolugédo, ocorridaatador de uma filosofiano
processo, condiz com que a construcdo séatenca liminardeva dar-se de forma
compartilhada (democratica), ndo devendo ser fdat@tuacédo solipsista do magistrado. A
democratizacdo processual na presente tese devensarada como um processo de
interagdes, ndtocushermenéutico, entre o magistrado e os demais gs@des na demanda,
incluindo-se ai a propria sociedade quando a queksautida a ela remeter, 0 que exigira seu
envolvimento na construcédo da deciséo, desvelamdoforma de descentralizacdo do poder.

Uma descentralizacdo que serve a democracia puatessressupondo que o
magistrado construa suas decisfes a partir davafat do contraditorio pelas partes e pela
manifestacdo da sociedade no ambiente processuala olitica o federalismo € a maior
expressdo de divisdo do podérno ambiente processual aqui proposto essa diviséio
umbilicalmente relacionada a propria legitimacaaldeisdo, o que pressupde a participacao
de todos os envolvidos na causa, fator dependeoney diria Alan Touraine, da criagdo de
uma cultura nesse sentido.

E nessa direcdo que caminha a tessemidienca liminar de méritgue compreende a
jurisdicdo-processual como um agente pulverizadopatler, um érgéo produtor de micro-
poderes, rompendo com a estrutura tripartite erogsso civil. Essa perspectiva, pelo que se
vera no segundo capitulo desta segunda parte algétasecompativel com qualquer sistema de
conceitualizacao juridica, de rotulacdes faticagputnos processos de fungibilizagéo do plano
fatico em processo. E também com aquelas falaciosadalidades de aproximacdo do
Judiciario com a sociedade, em especial quanddaal&duiz deixa o foro para realizar suas
sessbes de julgamento frente a comunidade, semardeiwntudo, que ela participe
diretamente na construcao da decisao, pensanao estsr legitimando suas convicgoes.

Nesse ambiente de democratizacdo processual aquild se convencionou
interpretacdo do fato, da lei, etc., deve passse @enominar, parafraseando Castanheira
Neves, derealizagdo do fato enquanto realizacdo do propriveilo, o que leva a
participacéo direta das partes e da sociedade;ipsimente quando o tema guarda relagcao
aos direitos de ordem coletiva ou difusa sociamimentais. Dessa forma o fato nao é
tratado simplesmente a partir do esquema da dedogdsubsuncdo, mas diante da

manifestacdo de um ato judicativamente decisériaiade pela atividade normativo-

%2 Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Goncalve#s democracia no limiar do século XXI Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2001, p. 125.
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democrética, de modo a cumprir em concreto asgigmnaxioldgicas e normativas do direito,
em especial o0 constitucion&f

A abstracdo do positivismo legalista em processd pode assim ceder a uma
dimensdo concreta do fenbmeno da aplicacdo dotajirei que tem como condicdo de
possibilidade, como ja se teve a oportunidade defapdar, o processo de atribuicdo de
sentido pela intérprete a partir de sua faticidade seu modo-de-ser-no-mundo.

A democratizacdo do processo nos termos aquilti@iia@s tera influéncia direta na
tentativa de aproximar o processo civil a teoridodsca de respostas corretas em direito, seja
porque com ela, fundada no modo pratico (e demoojade ser no mundo, constituir-se-a o
existencial da pré-compreensdo do intérprete, p@jque essa democratizacdo abrangera a
questao da integridade (dworkiniana) do propri@ithr o compreendendo enquanto pratica
social argumentativa, rejeitando o problema dazepiem descobrirem-no ou inventarem-no
através do procedimento. Ainda que ja se tenha didportunidade na presente tese de
trabalhar com a teoria da integridade de Dworkspeeialmente quando se investigou 0s
profundos lacos constitutivos do Estado DemocrétieoDireitd®® a aludida teoria é de
fundamental importancia para que se possa readizhgacdo entre a proposta de uma
jurisdicao-processual democratica enquanto condigiossibilidade para o encontro de
respostas corretas em processo civil.

A teoria da integridade dworkiniana exige uma ler@utica critica no instante da
interpretacdo-aplicacdo do direito e, por consegjgéndo processo, 0 que implica na
construcdo da atividade processual a partir derefadura constitucional de seus institutos e
da utilizacdo dos principios constitucionais, anaig|as decisfes devem fazer referéncia, do
mesmo modo em relacdo as decisdes precedentesddenddéria, 0 que representa um
efetivo retorno (e respeito) ao caso pratico nagsso civil. Parte-se do pressuposto de que
0S juizes tém a obrigacdo de levar em conta o que juizes decidiram em casos
semelhantes aquele submetido agora a jurisdica®gsaal, sem que para tanto se utilize da
reproducdo de decisbes passadas, requerendo, &drioponque as decisbes tomadas se
conformem aos principios que justificam a tradig@&mguilo em que se demonstrar auténtica).

Assim o direito, segundo Castanheira Neves, galase na atividade judicativa, numa

pratica interpretativa a compreendé-lo como um fategrante e como instituicdo da propria

63 Cf. CASTANHEIRA NEVES, AntonioO atual problema metodolégico da interpretacéo jurdica. Op.

cit., pp. 11-12.

84 E importante ressaltar, parafraseando, Denis Retkrmue o Estado Democratico de Direito ndo resute
0 da administracdo do bem-estar social, mas otdevéncéo possivel de todos na cena publica, daopigém é
uma premissa que certamente deve fazer parte ddagirisdicao-processual nessa modalidade eshata

questao da democraciaSao Paulo: Ed. Brasiliense, 1984, p. 49.
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comunidade, que deseja sua aplicacdo a partir j@éivals politicos-sociais em respeito aos

direitos sociais-fundamentais estabelecidos pelastitnicdo’®

Com essa perspectiva, na
qual a presente tese adicionou a questédo da detimacé® do processo, a busca “da” resposta
correta deve perpassar, obrigatoriamente: 1) por estdgio interpretativo em que se
identifique num continuum de interpretacdo construtiva a manifestacdo do/dia¢tto
enquanto interesse da comunidade a partir de fjacfo pratica pelo intérprete; 2) pela
utilizacdo de critérios e fundamentos normativosistitucionais, numa pratica juridica
consistente e coerente com a Constituicdo, levaardem conta os aspectos individuais e
singulares do plano fatico de cada relacao juripioaessual.

A guisa de concluséo desse item é possivel ahadfato de que “a” resposta correta
em processo civil é, pois, sendo dependente de comtinuum interpretativo (que
hermeneuticamente muito se confunde com ter caorgai&la historia efeitual), algo que
exsurge da situacdo hermenéutica enquanto descdedaoma fenomenologia, onde se
manifestou o fato em sua singularidade. O fatodeva jurisdicdo-processual, como ja se

referiu, € uma categoria hermenéutica que, por massiemanda “a” resposta
(constitucionalmente) correta. Ndo a partir de umc@sso subsuntivo ou dedutivo, mas
levando-se em consideracdo a posi¢cdo ocupada mmeElipriete no processo cognitivo do
substrato fatico que se lhe apresenta e da prGpnatituicdo, que a ele se desvela como um
desde-ja-sempre. Além disso, com aquilo que jadftm em relagdo a casos semelhantes
(precedentes judiciais), cujo meérito deve no no@socser novamente normatizado pelo
intérprete, ja que nao carrega seu proprio sigdfic ressuscitando na nova situagao concreta.
E nesse ponto que a quest&o da verdade proceasnavamente assumir um lugar de
destaque para a presente tese. Diante de umdiflosqrocesso, a tese dantenca liminar
de meéritotem a intencdo de re-elaborar o conceito de viendeanca desde aportes
hermenéuticos de cariz filoséfico, num sentido rdiiée do estabelecido pelas filosofias
liberais, demonstrando a importancia da singuldedde cada caso concreto para respeitar
sua faticidade, que lhe é prépria, Unica. Partdespressuposto de que a decisdo construida
através de um juizo de verossimilhanca, dada scalipedade fatica, acaba por aproximar
sujeito e objeto, distanciando-se da metafisicaalidade fase-a-fase, caracteristica do
procedimento ordinario-plenario, podendo assimragria sociedade para responder as
exigéncias republicanas no exercicio da propriactencia.

%5 |dem, ibidempp. 348-353.
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O gque a doutrina processualistica moderna des@ragfd as teses procedimentalistas
processuais também), porquanto arraigada ao paradig certeza juridica, é que 0s juizos de
aparéncia (como o sdo os de verossimilhanca) tanggésustentam numn@osicao-visao-
concepcaoprévias, ja que nestes juizdd-se a formacdo de uma circularidade que impoe

elaborar os sentidos a partir da coisa (fato/diyertesma.

1.4 O re-desenhar da verossimilhanga em processovitia partir da singularidade
(verdade hermenéutica) do caso concreto

Um dos objetivos da primeira parte da tese prestmto de demonstrar como se
constituiu o fenbmeno que desde 14 se optou parrderar desacralizacdo da ordinariedade
processual Trata-se, como se viu, da hipostasiacdo, notdipbcessual civil, do processo
de conhecimento e seu indissociavel procedimentbnanio-plenario-declaratério. Um
fenbmeno que guarda raizes de ordem histéricapfilca e politica. Esse comprometimento
justificou a opgéo pela investigacdo do procesatigado na Roma antiga, principalmente a
referente ao do periodo classico e pos-classiadirddo romano, bem como das influéncias
desse processo (e do préprio direito) séculos depmtadamente com a filosofia do
racionalismo e o surgimento do Estado da modergeidad

O problema central esta em compreender que oalpeicessual civil, da forma como
estudado pelos manuais de processo, ao invés dergroelementos que desvelem esse
comprometimento, o que o faria ao aproximar-serda oova realidade que se lhe apresenta,
fixou-se obsessivamente pela compreensdo do semprdoedimento ordinario como
legitimador da atividade jurisdicional, ndo acompmrdo a invasao da filosofia pela
linguagem, bem como o surgimento dos direitos dasn do movimento
neoconstitucionalista compromissario e dirigentemvassim continuamente correndo 0 risco
de afastar-se da instituicdo do social, ja queréesp novo diante do continuo arraigamento
ao procedimento, a plenariedade (ordinariedadg)edevou também, pelos mesmos meios, a
proscricao dos juizos de verossimilhanca em process

Seu re-descobrimento, ao menos para a presenj@ tesedicdo de possibilidade para
a proposta ora lancada. Um retorno justificaved fato de que a classica separacao entre o
intérprete (juiz) e o fato concreto (levado a jigao) deve ceder a instituicdo de uma
filosofia no processo, o que vem sendo desenvolvido nessadseparte da tese.

Agora € possivel pautar: uma atitude interpreta{vamenéutico-ontolégica) que
rompa com a forca absoluta e objetificante (e cosu@ervalorizacdo do procedimento) do

iter processual a fim de vislumbrar em seu horizontecsséria satisfacdo (efetivacéo) dos
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direitos sociais-fundamentais, colocando sua coems@, pelo intérprete, no seu modo-de-
ser, na faticidade, e na participagdo da sociedBdt-se a aludir a uma filosofia que
justifique a existéncia do préprio processo, ondénguagem seja compreendida como
condicdo de possibilidade, rompendo com a viséciofial de que o processo civil é
instrumento (método) desvelador de verdadeolutas; um produto da correspondéncia entre
a consciéncia do juiz e o objeto que estad a imyastpelo método da demonstracdo, do
deducionismo.

A proposta ora realizada leva em consideracao quexdade em processo é sempre
uma verdade hermenéutica sujeita as condicdes m@otalidade e compreensdo do
intérprete, e que, portanto, almeja uma atuacdsdjaional para além do solipsismo,
rumando a construcao (constitucional) de um modelquiz “ser-no-mundo”, auténtico e
democratico, 0 que remonta a necessidade de pradasacralizacao do rito ordinario e re-
elaborar o conceito de verossimilhanca desde apbasnenéuticos de cariz filosofico. Isso
num sentido diferente do estabelecido pelas filasdiberais, demonstrando a importancia da
singularidade de cada caso concreto levado a j¢éisgbrocessual.

A utilizacdo da verossimilhanca como vetor de ar@sscoisas em processo remonta
ao direito romano, notadamente ao periodo clads$omal onde a jurisdicdo-processual
conheceu de formas sumdrias antes da universaizigaito ordinario-declaratérioofdo
iudiciorum privatorunromano), principalmente através da atuacdo doergseha concessao
de interditos. Todavia, ndo foi esse o legado dadigdo romana aos paises de tradicao civil,
que recebeu, em contrario, por influéncia nitidarswimento liberal e de sua separacédo dos
poderes, o fendbmeno da ordinarizagdo do procedanent

Atualmente € possivel dizer que sdo extremamertasess as condi¢cdes para se
pensar a jurisdicdo-processual como o fez o moesiatal liberal, comprometido com as
filosofias iluministas do século XVII através de mmodo de producdo do conhecimento que
objetivava certezas absolutas a partir de dema@gsalogicas na protecdo unicamente aos
direitos de liberdades de contratos e na propriedadividual.

O procedimento ordinario, da forma como esta ast@db ha décadas e séculos pelo
sistema processual civil, ndo € capaz, em plenolsé¢Xl, de atender a satisfacdo dos
direitos sociais-fundamentais, principalmente emicado fato de que o ritualismo afasta o
intérprete do objeto processual (do fato/direifduma linguagem filoséfica, distancia o
sujeito da coisa, do objeto, retroalimentando anpeéncia do processo civil no paradigma
instituido pela filosofia da subjetividade, ja gadinguagem continua sendo ofuscada por

sumulas, enunciados, reprodugdes e rotulagdes.
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Diante disso, 0 que deve se levar em conta, deafgmmcipalmente a romper com
esse modelo e aproximar a jurisdicdo-processualsatzsfacdo dos direitos sociais-
fundamentais, € que a decisédo construida atravésndeizo de verossimilhanca, dada sua
peculiaridade fatica, acaba justamente por apraxisugeito e objeto, distanciando-se da
metafisica ritualidade fase-a-fase ordinéria, pddemssim abrir-se a sociedade para
responder as exigéncias republicanas no exercgmwdapria democracia.

Antes de penetrar no nucleo central da verossimgiaaplicada a processo, bem
como investigar por que classicamente uma decisémssimil ndo faz parte do conceito de
“decisdo de mérito”, esta ultima no segundo capitidsta segunda parte da tese, é preciso
relembrar que a obsessédo do processualismo pebmtemale verdades absolutas advém do
comprometimento do processo com a filosofia radistaa que pretendeu transforma-lo numa
ciéncia em busca da certeza (verdade), sem quaiqugrometimento com a justica do caso
concreto.

Esse fendbmeno afetou antes o direito do que o ipr@pocesso, principalmente pela
tentativa de geometrizacdo daquele, local onde amexdo caso concreto deveria ser
abandonado em razdo da complexidade com que siaeV@omo se teve a oportunidade de
alertar, essa é uma das principais influénciasfittesofos do racionalismo ao direito e ao
processo civil, que entdo sofisticaria 0 processocaonhecimento como o instrumento a
recepcionar essa ideologia, caracterizada pela afgion de uma ciéncia do processo
preocupada com a clareza dos textos juridicos, aom cognicdo plena e exauriente
(condicao de possibilidade para o encontro da de)datc.

A relacdo entre processo e verdade guarda um irginmnmbilical comprometimento
com outra relacdo, esta entre a verdade e a prfdpsafia, que a debate ha séculos. Segundo
Garcia-Roza, a pré-histéria da verdade pode sem@nacia ao se rastrear a hocaalbigheia
na Grécia arcaica. E, entretanto, com Parménidepassagem do século VI para o V a.C,
que aaletheiasera colocada como solo em que a verdade fil@sddiéd sua emergéndia.
Isso, todavia, somente ocorrerd realmente com kgge&teno século XX.

Correntemente, diz Heideggereritas est adaequatio rei et intellectusu seja,
verdade € a adequacdo da coisa com 0 conhecinmntdp conhecimento com a coisa:
veritas est adaequatio rei ad intellectuverdade nessas duas concepcdes, diz Heiddeger,
concebida como conformidadeniéiosi3 de uma enunciagdd6@o§ com o seu objeto

(pragmg. Esta férmula decorre da fé cristd e da persgeddologica segundo as quais as

%6 Cf. GARCIA-ROZA, Luis Alfredo.Palavra e verdade na filosofia antiga e na psicariéé Rio de Janeiro:
Ed. Jorge Zahar, 1990, pp. 11-12.
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coisas, em sua esséncia e existéncia, sdo siglaicaa medida em que, como criaturas
singulares, correspondem a ideia previamente cate@kelointellectus divinuspelo espirito
de Deus’’

Ainda segundo Heidegger, principalmente com Kamjué a verdade passa a ser
deslocada para a subjetividade do sujeito humanma Bubjetividade posta a disposicdo do
homem, razdo pela qual quando se fala em verdadesesm falar em liberdad®. Essa
relacédo entre verdade e liberdade (arbitrio) lewdilbsofo a perseguir a esséncia do homem
no interior de uma perspectiva que garantiria a@e&pcia de um fundamento original oculto
do Dasein onde a esséncia da verdade enquanto liberdatksdebra originariamente.

Heidegger dira que a liberdade ndo € o simplesnteagtado pelo senso comum, onde
a verdade designa o verdadeiro e o verdadeiro @eosg apresenta como real a evidéncia
sensivel; a liberdade é também e principalmenteandono ao desvelamento do ente como
tal, 0o que pressupde o carater de ser desveladentio através da linguagem. E nesse
movimento que o ser-ai conserva o fundamento essenaue lhe permite existir, expor-se
ao carater desvelado do ente enquant8tal.

O ser-ai existente, como deixar-ser do ente, libédramem, segundo Heidegger, para
sua liberdade, quer oferecendo a sua escolha algoise possivel (ente), quer impondo-lhe
alguma coisa necessaria (ente), o que justificqueonao é o arbitrio do homem que dispde
da liberdade, é dizer, da verdade. Esta, a vergada,Heidegger, é o deixar-ser existente que
desvela o ente. E sera no pensamento do ser gher@¢do do homem para a existéncia
alcanca sua palavra, heideggerianamente compreeedigianto uma articulacdo protetora
da verdade do ente em sua totaliddde.

A liberdade, assim, guarda relacdo a essa abgarea coisa, a possibilidade de
deixar ser do ente. Uma exposicdo ao ente na medidaue ele possui o carater de
desvelado. Segundo a hermenéutica de Heideggerrdadee ndo diz respeito a uma
proposicao que um sujeito enuncia sobre um obje#s, sim a esse desvelamerdletheig
do ente gracas ao qual se realiza uma aberturdyunda o homem enquanto fat.

Ja com Gadamer é possivel pensar a questdo daleerddilosofia a partir de uma

relacdo de tensao entre verdade e método. O ptomiesiGadamer € o de demonstrar que a

87 Cf. HEIDEGGER, Martin.Sobre a esséncia da verdadd@raducéo de Ernildo Stein. I€onferéncias e
escritos filoséficos. Sdo Paulo: Ed. Nova Cultut@91, p. 124.

8 Ipidem, p. 127.

%9 Ibidem, p. 128.

" Ibidem, pp. 129-134.

"L Cf. GARCIA-ROZA, Luis Alfredo.Palavra e verdade na filosofia antiga e na psicariéé Op. cit.,pp. 15-
16.
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verdade se desloca ao ambito da situacdo do sirjeéstigador.”? Essas passagens de certo
modo justificam porque para Lenio Streck a verdadefilosofia, principalmente com
Heidegger e Gadamer, passa a ter um sentido prigiqoie tem ligacdo ao modo pratico de
ser no mundo do intérprete. Logo, € possivel fatarverdades a partir daquilo que Gadamer
denominou de pré-juizos verdadeiros (legitimos)glass o intérprete se apropria a partir da
tradicdo em que estd inserido. No direito, essdicfia guarda relacdo com o modelo
constitucional das sociedades contemporaneas, aralgenticidade da interpretacdo (e a
possibilidade de se alcancar verdades hermen8uékasrgira da possibilidade do intérprete
se apropriar da Constituicdo, o que significa caapdé-ld."

Esta-se a falar em verdades conteudisticas, assitendidas pelo viés da
fenomenologia hermenéutica, que tem no direito, acdrase, o texto constitucional. Em
processo civil, 0 acesso ao fato/direito a padimibdo-de-ser do intérprete, da consciéncia
da histéria efeitual, da insercdo em uma situagoénéutica e, evidentemente, da preé-
compreensao da Constituicdo. Nesse passo, quamditical o procedimento ordinério e sua
obsessédo pelo encontro de verdades eternas néificaigque se esteve a renunciar a
possibilidade de relacionar o processo a verdaglengméutica).

A finalidade era fornecer elementos para agora ceemgler que o processo civil
trabalha n&o com verdades eternas ou absolutasel@es da univocidade de sentidos da lei
ou da fungibilizacdo (rotulacdo) fatica, mas simmceerdades hermenéuticas sujeitas as
condicbes de temporalidade e compreensdo, o quEsup@Ee a posicdo ocupada pelo
intérprete em sua liberdade (que néo deve ser ieditfa com arbitrio ou decisionismo).

Dai que falar numa filosofiao processo significa falar que a verdade como pomdut
da decisdo somente se da na consciéncia da hist@giaual, no interior da relagédo
hermenéutica, ndo no procedimento pelo procedimétdo é possivel superar a teoria da
pratica, o procedimento do fato, ja que para coemé-lo o intérprete tem que
primeiramente estar inserido naquele contexto, dpuaaquilo que esta a si velado se
desvelaré.

N&o se pode negar que ha uma clivagem entre o h@antemundo que faz com que se
compreenda algo somente pelo discurso, pela lirgundd Assim é que ele chega aos
objetos. Esse momento japplicatio ou seja, ja é interpretacdo e compreensao. agoéa
juridicamente falando, realizacdo do direito. Entgenente, o caso concreto, relegado pelo

"2 cf. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osunadermenéutica Juridica: en torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Op. cip, 102.

"3 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensaOp. cit.,pp. 302-303.

"7 Cf. STEIN, ErnildoDiferenca e metafisicaensaios sobre a desconstrucdo. Op. cit., p. 48.
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positivismo juridico na va tentativa de uniformigaglos sentidos, assumira um lugar fulcral
no que se pode denominar agora de alcance a verdadenéutica processual.

E o caso concreto, como ja se pdde averiguar, admsjue vem sendo denominado
de sentenca liminar de méritoEsta-se a trabalhar com sumarizacdo de demandas,
incompativeis com a obtencdo de verdades absatotas desejou (e deseja) o liberalismo
processual, fulcrado no patamar de perfeicdo doegimento ordinario-plenério-declaratorio
e no encontro de certezas, 0 que somente a idagdoggente no principio da separacao dos
poderes poderia proporcionar, ja que a jurisdig@ogssual caberia declarar o sentido (a
verdade) pré-contido(a) na lei.

Um fendmeno que tem inicio com a influéncia crisé&direito romano tardio, onde é
possivel constatar como se deu 0 processo de saiizacdo dactio e a proscricdo dos
juizos fundados em situacGes de aparéncia (veritisaima). Tais juizos constrangeriam o
homem (devedor), que mereceria protecao integrijrdga em nome da fé e da moral cristés.
Posteriormente, com o trabalho dos glosadoressegupropriou principalmente da estrutura
do velhoordo iudiciorume dalitis contestatip sedimentando doravante a acao condenatoria e
sua intrinseca ordinarizacao.

O nocaute para a supressdo da verossimilhanca @eresgp dar-se-ia com a sede
racional-iluminista pelo método, que, na pretens@ descobrir um direito em fases
(cindindo-se os processos de interpretacdo-comgdieesplicacéo), de forma que contivesse
a exatiddo de uma equacao algébrica, contribuiisidamente ao predominio do valor
seguranca (certeza), que por sua vez € o elemesporerante na formagcdo do conceito
moderno de direito e, consequentemente, de procasko

Por isso ja se disse que se a constituicdo do gsoae conhecimento, da forma como
estruturada nos dias de hoje, deita suas raizésndmeno da ordinarizacdo procedimental,
fruto do legado justinianeu na elaboracéo de umaatle judiciaria limitada a declaracéao de
direitos e a supressao dos interditos, também ontemonstrucdo do conceito moderno de
Estado (e do proprio surgimento do constitucionaisnmoderno) calcado nas filosofias do
século XVII e no movimento positivista do séculoXXEstes, ao plenipotencializarem o ideal
seguranca, acabaram por apostar suas fichas nus@igéo neutra, sem poder aeperium
onde o sentido da lei deve ser univoco, cabengoiaalispensada a interpretacéo, declara-lo
na sentenca.

Tudo isso leva a crer que quando se pretende h@balom alguma forma de
sumarizacdo de demandas parte-se do pressupogte aejuiz possa decidir com base num

juizo de verossimilhanga, numa verdade possivalglagnstante processual, como leciona
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Ovidio Baptista, o que vai de encontro a uma tépgrocessual civil que vé na magistratura
a responsavel pela declaracdo da vontade da l&v@ida), jA que a producdo do direito
incumbiria ao legislativo, cabendo & jurisdicdogessual apenas declard-{d Tal assertiva
justifica porque Ovidio Baptista € incansavel emrnar que € preciso pensar
hermeneuticamente o direito processual civil, j& qumportante no processo de atribui¢cao
de sentido (e, para a presente tese, para 0 eocwiat resposta correta) € a busca pelo
significado do fato concreto levado a jurisdicdogmssual, 0 que torna real a possibilidade,
no século XXI, de se trabalhar com sumarizacdesstitoidas a partir de juizos de
verossimilhanca.

Tais juizos ndo atuam com simples descricdes @apidos fatos, mas com o
processo de atribuicdo de sentido, de significambofatos, o que pressupde que 0 processo
deixe de lado as introspeccdes para colocar-setedida hermenéutica do ser-ai, da
compreensdo do ser-no-mundo. E nesse ambientespuataue a verossimilhanca guarda
uma relacdo de harmonia com as novas realidadesssapie ndo podem permanecer reféns,
na defesa de seus interesses, do mortificante gimeeto ordinario, indiferente a
problematicidade do direito, afastando-se do cascreto.

A decadéncia do procedimento ordindrio, principaiteepor gerar distanciamento,
incompreensao, formalismo, burocratismo e lentidg&gia condicionada a necessidade da
sociedade pés-moderna em ter a sua dispokic@isprocessuais democraticos e construidos
sob os pilares da verossimilhanca, incompativeisjrd lado, com a figura do juiz de carater
jupiteriano (o juiz do modelo liberal, cuja caraidca principal é a neutralidade) e, de outro,
com o juiz decisionista ou arbitrario.

A obsolescéncia do procedimento ordinario revelgpslo fato desse procedimento
nao ter acompanhado o surgimento dos novos diredoendos do movimento
neoconstitucionalista compromissario e dirigentefnando-se uma ferramenta pouco
democrética e pouco realizadora. Continua assinerids num paradigma (liberal-
racionalista-normativista-positivista) que afasts fatos concretos do direito através da
utilizacdo de uma metodologia interpretativa ofiggthte que renunciou a histéria e as
peculiaridades de cada caso, ignorando o propmidee da Constituicdo (que € um
existencial, umdesde-ja-sempjeao engendrar uma pratica processual de massa, de

produtividade a qualquer custo.

75 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daVerdade e significado Op. cit.
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Quando se esta a falar em sumarizagédo de dem@mufds fulcral da tese dsentenca
liminar de mérit) também se estd a falar em democratizagdo e hmatdii do processo, o
que pressupde: 1) o compartilhamento de poderesr@npante com a estrutura tripartite em
processo civil; 3) a simplificacdo de procedimentsaumento da eficiéncia procedimental,
5) o respeito a dignidade humana em processo;ré)edura do direito processual civil a
sociedade do século XXI. Trata-se, noutros terrdessriar uma justica com rosto humano,
dando uma resposta ao problema da conformacaoodesso e da atividade judiciaria com
uma enorme e desumanizada maquinaria juridico-psaed cuja maneira de ser e funcionar
escapa a inteligéncia e compreensdo do homem,ramer sua confianca no aparato
judicial.”"

Nesse ambiente, a verdade alcancada € uma vereaderteuticamente possivel, cujo
significado dos fatos advém da probabilidade, néceattezas. Por que probabilidade? Uma
das dificuldades da doutrina processual moderndraoalhar com esses conceitos esta na
propria confusdo da doutrina italiana de processaedacdo ao termo verossimilhanca. Esse
€ um equivoco conceitual, haja vista que o vocalalgmaowahrscheinlichkejt quando
traduzido a doutrina italiana por Calamandrei neaeémVerita e verosimiglianza nel proceso
civle”””, ndo considerou uma parte do vocabulo que guamlacdo a expressdo
probabilidade, enfatizando unicamente o termo wmukhanca. A questdo é que na doutrina
alema, local onde esses conceitos ocupam um lag@oriantissimo no plano processual,
verossimilhanca e probabilidade s&o conceitosetites’’®

O problema é que a doutrina italiana, desde em¢do,reconduzido ao mesmo dois
significados distintos. O primeiro guarda relacépeeifica com o termo verossimilhanca, da
forma como conhecido, 0 qual se refere a algo quoe d aparéncia de ser verdadeiro. O
segundo equivale verossimilhanca a probabilidadgverindo que no processo a
verossimilhanca-probabilidade se usa como substilea verdade. Para Taruffo, tais
significados sao distintos e ndo podem ser usaoigsida e alternativamente, como se nao
houvesse diferenca entre eles. Sustenta o prodisssitaliano que quando se esté a tratar de
probabilidades em processo ndo se deve associédig proximo ou a representativo de

algo a respeito da realidade, sendo a existéncraz@®s que sustentam que tal assercéo é

76 Cf. SANCHEZ, Juan Marcos Rivero. Proceso, demaanadiumanizacion. InOralidad y Descongestion
en los procesos laborales, administrativos, caglario, entre otros. Medelin: Ed. Libreria Jurdd&anchez R.
Ltda., 2008, p. 151.

""" In: Rivista di diritto processuale Padova: Ed. CEDAM, 1955.

78 Cf. TARUFFO, MicheleLa prueba de los hechosTradugéo para o espanhol de Jordi Ferrer Belitéari:
Ed. Trotta, 2005, pp. 183-184.
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verdadeira naquela situacdo concfélaEis a verdade processual a que se aludiu
anteriormente.

Tudo o que respeita a verossimilhanca, a verdamtsegsual ou a probabilidade de um
fato em processo civil, 0 que tem uma relacéo aliaet modo como ele se apresenta e ao
modo como o intérprete esté inserido em seu cantexnbém guarda relagdo ao modo como
se da sua fundamentacao, sua credibilidade e sitalalidade sobre a base dos elementos de
prova disponiveis. Sobre os elementos de provaseg@apresentam, recurso que ndo advém e
nem pode advir da subjetividade do magistrado! d&itrata de uma hipotese plausivel, sem
relacdo ao instrumento probatorio.

Disso se depreende que a proposta em sumarizamdamaao deve significar, as
avessas, a possibilidade de deixar as maos da@rgasua consciéncia o trato dos elementos
de prova que se apresentam em juizo, o que levaraque as decisdes dali decorrentes
carecem de uma fundamentacdo condizente ao pléno fue se apresenta e com o que a
Constituicao tem a dizer sobre ele.

Ademais, a determinacdo dos fatos em processo gixahdo se esta a trabalhar com a
sumarizacdo de demandas, ndo tem a ver com a abtedeccertezas ou verdades absolutas,
consistindo, em sentido contrario, na determinad@@rau de fundamentacdo que se pode
atribuir a hipétese de existéncia do fato a padirmodo como ele se mostra em processo,
razdo pela qual essa determinacdo constitui-se nendade provavel. Essa ndo é a verdade
do obsoleto procedimento ordinario, que em sertihdrario se sustenta, principalmente pela
necessidade cartesiana da cogni¢cao exaurientecootéstavel.

Em ultima analise € possivel entdo concluir quieallear com a verossimilhangca em
processo é sobrelevar o papel da linguagem. Nodsepesente proposta de sumarizagédo de
demandas (ndcleo central da tesesdatenca liminar de mérifa linguagem nao é tratada
como o fez a metafisica, sendo um produto de agéqueo olhar ao objeto buscando
desvendar a esséncia dos fatos no processo depmrd€ncia entre o intelecto e a coisa
visada, 0 que definitivamente parece ser a caragueaenvolve a ritualizacdo fase-a-fase
ordinaria, principalmente na defesa e protecédor®s direitos oriundos do movimento
neoconstitucionalista compromissario e dirigents@gundo pds-guerra.

Na relacao entre verossimilhanca e processo, aosrammodo pensado na presente
tese, a linguagem serve como ponto de partiddex@ef, o que tem o poder de conferir uma

compreensao fatico-procedimental diferenciada emcgsso, rompendo com a forca

™ Ibidem, p. 186.
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objetificante do rito processual. Uma relacdo gsté envolta a uma atitude ndo-dogmatica,
forjada na sangria do cotidiano processual e encagp@acidade em produzir respostas corretas
ao direito, aos litigantes e a sociedade, prinoieate no que tange a protecdo dos direitos
sociais-fundamentais.

A relagcdo entre verossimilhanca e linguagem é uet@cdo que ao aproximar o
julgador do direito material levado a jurisdicd@gessual tem todas as condi¢Bes de auxiliar
no processo de compreensao do caso, na medidaesmlopguagem aproxima juiz e partes,
procedimento e fato concreto. Isso tudo porque dmuase esta a trabalhar com os temas
linguagem e processo esti a se trabalhar simuiteema com o0 processo de atribuicdo de
sentido pelo magistrado, ndo de extracao, tratattoc®mo um dos pressupostos de base do
rito ordinario, dado o afastamento proporcionadteen intérprete e 0 caso concreto, que
acaba sendo rotulado.

Nesse local a linguagem, numa “linguagem” hermécéuate cariz filoséfico, é forma
de acesso do homem ao mundo, as coisas, aos obp®gorias cujos fatos pertencem. E ao
invés de se tratar da ficcional obtencéo de vere@aelmas, importa jogar o processo civil no
interior de uma filosofia em que a verossimilhamgenpreenda uma verdade processual
entendida enquanto desvelamento, enqualetbeig que pelo que se viu principalmente com
Heidegger € ontoldgica, pertencente ao desvelantenger do ente que interpreta, do ser-ai.
Em processo civil isso pressupde aproximacao, goéssinser¢cdo do intérprete no seio da
controvérsia, o que somente as sumarizacées podguarpionar, ja que nao trabalham com
demonstracdes (métodos), cujo exemplo privileg@aoprocedimento ordinario, que havera
de chegar atrasado diante da protecao/satisfagadir@itos sociais.

Finalmente, agora preparando terreno ao segundtineo Ucapitulo do presente
trabalho, imp&e ressaltar que a tesaseal@enca liminar de méritodo tem o minimo interesse
em transformar os fatos em objetos de representag@algo a disposi¢cdo do intérprete. Para
a referida tese sem linguagem ndo h4 compreensfite teva a dizer que sem inser¢ao ou
aproximacédo do intérprete com o préprio fato/diréévados a jurisdigcdo-processual também
ndo o ha. E a linguagem, constituidora dessa i@iskgroximacdo do intérprete, quem
determinara o objeto compreendido, o que fazselatenca liminar de méritam locus
processual adequado na satisfacdo dos direitoais@endamentais, ja que fulcrada num
movimento antecipatério da compreensdo permeadn @etulo hermenéutico a partir da

faticidade e historicidade do intérprete (do julgace de sua relacdo com a Constituicao.
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2 Profanacdes a metodologia ordinario-plenaria e @strospecc¢des no
direito processual civil: a (necessidade constitumnal na) re-valorizacdo do

caso concreto pelaentencademocratica)liminar de méritoa partir do
modelo jurisdicional ser-no-mundo
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Assistindo ao julgamento de Adolf Eichmann em Salém, Hannah Arendt despertou
interesse pelas atividades espirituais. No relatbrgann in Jerusalem, escrito para a revista
The New Yorker, em 1963, Arendt cunhou a expresséao “banalidade aly mpulsionada
pelo fato de que a superficialidade da personadiddEichmann tornava impossivel retracar
o mal incontestavel de seus atos. Como ela mestembe, foram atos realmente
monstruosos, mas praticados por um agente comunal,baéo demoniaco, sem que se
encontrassem nele convicgdes ideoldgicas ou md@smagontundentes. Claro, os atos
praticados por Eichmann ndo eram desculpaveis, tarabém ndo foram praticados por
alguém dotado de uma invulgar capacidade de creldgoram praticados por um mero
funcionério da Alemanha nazista. Assim ela iniciebaa A vida do Espirito, aproveitando
para questionar a posicdo ocupada pelo pensamemtadimensdo significativa da
experiéncigd®

O ocorrido em Jerusalém, principalmente com aupasie Eichmann, que sé falava
por clichés, por fases prontas, pré-planejadasuléwendt a questionar o que é o0 pensar.
Sera possivel que o pensamento leva os homensahsserem de fazer o mal? O que
realmente significa pensar? Em Platdo e AristGtédasbra a filosofa, o pensamento visa a
contemplacéo e nele termina. Na Era Crista, quanidosofia tornou-se escrava da teologia,
pensar passou a ser meditar: um estado abencoaallmdaem que 0 espirito ndo mais se
esforca para conhecer a verdade, mas para antecipastado futuro. Ja na modernidade,
principalmente com Descartes, 0 pensamento tora@aes/o da ciéncia, do conhecimento
organizado, do método. Isso justifica porque a matiea passou a ser a ciéncia das ciéncias,
e porque o método cartesiano pressupde um acotd® & leis da natureza e as leis da
matematica; entre as leis do pensamento discuesa® leis do que quer que se encontre na
natureza por tras da semblan&h.

O pensamento moderno justifica, portanto, segulidmdt, uma real situacdo de
irreflexdo presente no caso Eichmann. De auséripedsamento. Essa situacado pode ser
tomada por empréstimo para compreender o estaddaem que o processo civil atual esta
inserido. Na condicao de descendente legitimo di¥emalade, isso se deve principalmente a
permanéncia do processo civil na filosofia da ci@msta e ao sobrelevar do rito ordinario-
plenario como o metodologicamente apto a forneeedlades absolutas e eternas no ambito
processual civil. Talvez seja por isso guemsar(autenticamente) o processo em pleno século

80 cf. ARENDT, HannahA vida do espirito: o pensar, o querer, o julgar. Traducdo de AntorticaAches,
Cezar Augusto R. de Almeida e Helena Martins. Ridaneiro, Ed. Relume Dumara, 1993, pp. 05-06.
81 |dem, ibidempp. 07-08.
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XXI| passou a ser coisa rara, 0 que em muito se devato de que atualmente, mais do que
nunca, estd-se frente a uma jurisdicdo-procesaumlsg preocupa com o julgamento de
processos em massa, em mutires, em quantidade.

Essas evolugbes adviriam do pensar, a preocupago Arendt? Parece,
definitivamente, que nao. Isso porque pensar, skgarfilbsofa, € um eterno caminhar, uma
busca sem regras pré-determinadas. Uma buscagmificsidos, néo por verdad&8.Como
se pdde constatar no transcorrer da presenteoteaeinho percorrido pelo direito processual
civil € o inverso desse. Sua obsessédo é a obsesddoverdade eterna, que acabou se
sofisticando, em pleno século XXI — o que represamin paradoxo diante da propria
sistematicidade do rito ordinario-plenario —, paraquestdo da quantidade de processos
julgados. Pergunte-se a qualquer juiz de direi® @ua no Brasil se ele ndo € mensalmente
pressionado a cumprir metas, numeros, etc. Sas essenente os elementos importantes, o
gue faz com que se deixe de lado a qualidade dasbds.

Afinal de contas, o que mais pode importunar tinsitbnalmente a carreira de um
magistrado no Brasil atualmente: a (pouca) quatiidie sentencas proferidas mensalmente
ou a ma qualidade das mesmas? N&ao ha duvidas dsequata do numero de sentencas
proferidas, audiéncias realizadas, dentre outragsnebrigatérias daquela instituicdo. O
préprio sistema juridico positivado, de certa forfevou a esse caminho, especialmente
guando disciplinou a obrigatoriedade na celeriddml@rocesso, que hoje deve ter um tempo
de duracéo razoavel, principio instituido pela Esae@onstitucional n.° 45, no ano de 2004.

E mais do que evidente que a presente tese calimpalessa preocupacio, até mesmo
porque vem trabalhando com a sumarizacdo de dem&HdEntretanto, ndo parte dos
mesmos pressupostos que fundamentam a maioria efl@snas processuais ocorridas
principalmente desde o ano de 1994, estendendi® s®ano presente com a expectativa de
lancamento do novo codigo de processo civil. Quantste, ja se teve a oportunidade de
enfrentar alguns de seus principais institutosdaimelacionados a perspectiva liberal-
individualista de processo, alimentando por vezemtuac¢do solipsista do magistrado na

classica funcdo em descobrir a verdade, ou a veniatta da lei, por vezes a pratica da

82 |dem, ibidempp. 17-20.

8 Sobre a dicotomia tempo e processo, lembra Crlfauicei, parafraseando Raymond Bordeaux, que o
problema da excessiva durac¢éo do processo rem@négpaa histdria do direito processual civil. Destldireito
romano do periodo pds-classico vem o processomasteando os efeitos desfavoraveis que a demora no
término das demandas acarreta para a justicajustfica, para o autor, partindo entdo do presstqpde que o
tempo é um implacével inimigo do processo, queodda época atual ndo deve fomentar a inérciapatrario,
deve conduzir o processo com a presteza necessé@napermitir manobras procrastinatérias. Tempo e
processo uma analise empirica das repercussdes do tempoomémologia processual (civil e penal). Sao
Paulo: Ed. RT, 1997, p. 16 e p. 119.
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reproducdo, da rotulagédo, da fungibilizagdo do fatmcessual. Situacdes, utilizando-se do
legado de Arendt, de irreflex&o.

As reformas processuais ocorridas desde o ano9€é, m sua grande maioria,
também acabam inseridas nesse contexto. Alidse sobcontexto da subjetividade, da
univocidade de sentidos e da fungibilizacdo fatioegrcas fulcrais que delineiam o
procedimento ordinario, € importante referir queesmo guarda relacdo a uma questao que é
paradigmatica no processo civil da modernidadesl@vancia dada ao preenchimento das
condicbes de validade de tramitacdo de cada riboegsual, ponto fundamental (leia-se
também ficcional) para o afastamento das instatulbd e incertezas da sociedade moderna.

O que a processualistica civil teima em aceitgué& o que se pode denominar de
sociedade pdés-moderna, muito em razdo do processglothalizacdo, acabou sufragando
qualquer espaco processual em que ndo se trabatheincertezas, indeterminagdes ou
instabilidades. Isso faz parte do cotidiano prasalsE inafastavel do ambito do processo.
Um fenémeno que deve ser enfrentado, ao invésrdeasgdo como um problema carente de
solucbes mirabolantes. Todavia, assim tem ocomm@istema processual civil. Por acaso,
nao € essa a pretensdo das sumulas vinculante$),(228 sumulas impeditivas de recurso
(2006), dos julgamentos liminares de improcedéri2@06) e do incidente de admissao
recursos especiais repetitivos (2008)?

O fato é que quando se esta a tratar de incersezasta a tratar da propria sociedade
no século XXI. Como ensina Bauman, a solidez daemodade deu lugar a iliquidez, ou
seja, a uma condicdo em que as organizacdes spna@m@ipodem mais manter sua forma por
muito tempo, pois se decompdem facilmente diantprdoesso de complexizagéo social. O
préprio divércio entre poder e politica € uma prdisso, ja que o poder, antes concentrado
nas maos dos Estados-Nacdo, agora se afasta gaodue espaco global, politicamente
descontrolado e talvez incontrolovavel. Além disaoincerteza da sociedade atual vem
caracterizada pelo solapamento da solidariedadal slocal em que a comunidade esta cada
vez mais destituida de substancia e onde impefasdalem vez da unidad&'

Tudo isso € simplesmente jogado a solucdo da jcé@isgrocessual e de uma
magistratura classicamente comprometida com ossideanpostos por uma seguranca liberal
e por um suposto poder advindo da consciéncia dgisinado. E evidente que se antes o
processo civil jA ndo possuia, agora é que reaém@d tem condi¢cdes de dar conta dessa

multiplicidade de situacfes adversas. O mais insBante € que esses novos anseios, essas

84 Cf. BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos Traducédo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Jan&d. Jorge
Zahar, 2007, pp. 07-10.
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novas situagdes sociais, esses novos direitos @j@sta a tratar desde o inicio da presente
tese, ainda continuam a trabalhar commepressdo do ontematravés do rito ordinario-
plenario-declaratorio. Dai a importancia em refogéese ja lancada por Silva e Xavier: em
processo civil tudo € instantaneo; ndo existe sgparentre presente, passado e futuro. O
tempo é imediato, 0 que prescinde de decisbesammin, mas sobretudo de decisdes
coerentes e integrd$.

O processo civil do século XXI ndo pode mais cargtina tutelar o meio ambiente, a
bioética, o biodireito, a bioengenharia, o consumidentre outros direitos tdo importantes
atualmente, através de um procedimento moros@mndglduracdo, como o € o rito ordinario-
plenario’®® Esse processo de liquidificacdo social em que ciedade esta aberta, esta
impotente, exposta aos golpes do destino, e engé gqupossivel decidir seu curso com algum
grau de certeza, necessita de um processo civilcmnte dessa situacdo. Definitivamente,
nao tem o procedimento ordinario, da forma comautstdo desde o veltardo iudiciorum
privatorumromano, como lidar com essa nova realidade.

Desde 14 0 que se percebe é a tentativa de tramsfép da realidade em objeto de
representacdo, em algo a disposicéo do intérgdteteso vem ocorrendo principalmente com
o distanciamento entre o intérprete e o fato caochenémeno derivado diretamente do
ritualismo fase-a-fase e da plenariedade. Uma gtapgue com a modernidade se tornou
condizente ao conceito classico de jurisdi¢ao,idiatalmente vinculado a declaragéo, pelo
juiz, da vontade concreta da lei em processo civil.

O procedimento ordinario-plenario esta desajustadoatendimento a sociedade
contemporanea. De fato, o préprio processo de cimbato estd, ja que todo o processo de
conhecimento é por indole e vocacdo um procedimartbnario’®” Sua principal
caracteristica é a finalizacdo pela sentenca. Umtegto em que inexistem sentencas
liminares, o que demonstra a forma como a veroksmga vem sendo trabalhada no ambito
do processo, e em que julgar ou decidir € sindnitegulgamento definitivo, idéneo a
producdo da coisa julgada. Um procedimento em gueld que o magistrado se convenca,

logo nas fases iniciais do litigio, que o autor gseu favor uma elevadissima probabilidade

8 Cf. SILVA, Jaqueline Mielke; XAVIER, José Tadeu \Ns. Reforma do processo civil leis 11.187, de
19.10.2005; 11.232, de 22.12.2005; 11.276 e 11.@¥1D7.02.2006 e 11.280, de 16.02.2006. Porto Alekpl.
Verbo Juridico, 2006, pp. 17-19.

8 por isso Cruz e Tucci refere que o procedimerdmério, como técnica universal de solucéo deidisigdeve

ser substituido, na medida do possivel, por o@s&situras procedimentais, mas condizentes corpéxiesde
direito material a ser tutelado. ITempo e processouma analise empirica das repercussées do tempo a
fenomenologia processual (civil e penal). Op. pit120.

87 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo de Cerimento e procedimentos especiais.Da: sentenca
liminar a nulidade da sentencaRio de Janeiro: Ed. Forense, 2002, p. 96.
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de vencer a demanda, tera ele o dever de manteewteo’, fingir que disso ndo sabe, para
privilegiar o demandado, em favor do qual as exieets de vitdéria sejam escassas ou
nulas”’®

O processo civil de que faz exigéncia o Estado @@eatico de Direito, por nitida e
inequivoca pressdo gerada pelo processo de comguéxi social, remete a superacdo do
império da raz&o, o que o levou a crenca de secieiéimune as proprias transformacdes da
sociedade. Também ao primado atribuido ao individuprimindo o planejamento coletivo.
O processo civil do século XXI carece de pemsara partir do novo modelo de organizacao
social que se apresenta. Um modelo em que a sdeieaksiste a revolugdes tecnoldgicas
(expanséo das tecnologias, das biotecnologiasytagdes do sistema produtivo (adaptagéo
das formas de trabalho) e das proprias relacbeaisogue nas sociedades dominadas pela
urgéncia e pela mudanca tendem a ser vividas setido da instantaneidad®.

N&o € mais possivel tutelar os interesses sodaifrma extremamente complexa
como se apresentam através de um procedimentoléueda renunciar o novo, a mudanga,
continua a insistir na certeza, na renuncia aogssirinterpretativo. A titulo exemplificativo,
€ notavel como a figura da antecipacéao de tuteleetebida pelo sistema processual, ainda
no ano de 1994. Um instituto que definitivamenitdad muito a contribuir tanto ao direito
quanto a proépria sociedade, mas que vem sofrendas sdificuldades de compreenséo
(aplicagdo) diante da visivel auséncia de convigéoam os principios que formam o sistema
processual civil de que se dispde atualmente.

Em 1994 o sistema processual abriu-se para umafdartiutela que poderia romper
com a ordinariedade frente a um sistema proces$eiahatureza executiva, de indole
interdital. Porém, justamente em razdo do fato efeirsao atual paradigma de processo,
continua a ser tratada como uma medida essenci@noamitelar e, portanto, provisoria.
Dependente de um ato final que lhe confirme. Assique ela conseguiu ndo fazer parte da
lide, que se conservou ordinaria, mantendo os adoteexecutivo e mandamental fora do
verdadeiro ato jurisdicional, qual seja, a sentetegdaratorid °

A antecipacéo (dos efeitd3)da tutela ndo consegue atingir uma plenitude atpli

justamente pelo fato de que o processo de conhetonze que serve ainda € fortemente

%8 |dem, ibidem, p. 97.

89 Cf. CHEVALLIER, JacquesO Estado pés-modernoOp. cit., pp. 16-17.

"0 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cjt.,153.

1 Em regra antecipam-se somente os efeitos da teteido a prépria tutela, uma vez que essa é cdamssite
destinada a sentenca. Isso justifica porque parasgéi os efeitos da tutela sédo os potencialmesterdentes
do contelido da sentenca de mérito. Cf. ZAVASCKIprT@lbino. Antecipacdo da tutela e colisdo de it
fundamentais. InRevista da Ajuris, n.° 64. Porto Alegre, 1995, p. 409.
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influenciado por pressupostos racionais-iluminisias reduziram a atuacéo da jurisdigéo-
processual a missdo de descoberta da verdade deduia lei, processo em que se dispensa a
interpretacdo. E justamente em raz&o disso queimipo capitulo desta segunda parte da
presente tese insistiu-se, em prol da satisfac@o dil@itos sociais-fundamentais e dos
interesses de uma sociedade que se modifica cwidente, pela necessidade de pensar o
processo civil a luz de uma filosofi@ processo, principalmente a partir da filosofia de
Heidegger e Gadamer, sobrelevando, no processoreengivo-interpretativo processual, a
posicdo de ser-no-mundo ocupada pelo intérprete.

L& o objetivo foi 0 de tentar fazer entender, aati@io do que dissera Hobbes, que a
questdo da justica ndo € somente um problema dslaégr, mas também do juiz, cuja
missdo nao € simplesmente a de aplicar a lei sahgqupr avaliacdo sobre o sistema juridico,
mas principalmente a de compreender a lei, os,fatdsn, o direito. E isso, pelo que se viu,
ja é aplicacédo do direito.

O sonho racionalista de que a lei teria sentidoale que 0 processo interpretativo €
inconciliavel na pratica processual, 0 que sustentaoderno conceito de jurisdicdo desde
Chiovenda e sua tese da declaracédo da vontade)sdei, certamente vem contribuindo
para embaracar a utilizacdo das decisfes anteggsgthaja vista que o juiz, classicamente,
s6 esta autorizado a julgar o mérito da acdo neersgm final. Essa é a causa que justifica
porque as medidas antecipatérias sdo concebidassiggéma processual como medidas do
processo, nunca do mérito da causa, esse exclisisentenca.

E absolutamente metafisico o motivo pelo qualesgrgue uma decisdo antecipatoria
seja uma questdo sobre o mérito da causa. Com@usg ao inserir-se naquele contexto de
urgéncia ou de aparéncia, naquela situacdo herteméainda nao julgasse, ou néo
interpretasse tal fato ou tal lei, medidas exchssigue a jurisdicdo moderna reservou para o
ato de sentenca final. E como se as decis6es liesimdio fizessem parte do mérito da causal
Por consequéncia disso, a prépria antecipacaoefedss) da tutela, ja que considerada uma
decisdo sobre o processo, acaba recebendo a gistemécursal dessas decisoes,
submetendo-se, pelo que sabe, ao sistema recosagdavos e do emaranhado processual
pelos mesmos criado, inclusive com a solipsistdigi@acao do relator no trato desses
recursos, inferiorizando a jurisdicdo de primeiraug outra herancga iluminista.

Ovidio Baptista, ao analisar o tema, leciona gsieanadidas liminares e todas as
formas de antecipacéo de tutela que se apresemtastama processual brasileiro conflitam
em um ponto essencial com 0s principios que nomtei@onceito moderno de jurisdicdo, na

medida em que de certa forma recuperam algo qumafodo pela tentativa de geometrizagéo
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do direito, pela utilizacdo do método enquanto agial de possibilidade ao alcance de
verdades absolutas, principalmente por for¢ca dadfla racionalista. Isso leva a recuperagéo
da atividade compreensiva no ambito do direito @seual civil'®® Pelo que se viu até agora
na presente tese, a posicdo que o intérprete owgduacao processual, principalmente no
gue diz respeito a sua historicidade, ao procesdasdio de horizontes em que age e habita e
o horizonte do préprio caso concreto submetidaiadigdo-processual.

A questdo esta em que tudo isso é explicavel pglaténcia de um vinculo
praticamente indissociavel que fundamenta o processl de que se dispde atualmente,
fulcrado na relacdo entre racionalismo e ordinaded o que foi brilhantemente
diagnosticado por Ovidio Baptista. Um vinculo quede ser observado sob varias
perspectivas. O principal relaciona-se ao procediime sua estrutura, que impde que o juiz
somente possa julgar a lide ao final da relacdogzsual, depois de amplo e extenso debate
probatdrio, o que daria ao juiz a desejada segaraigigar, propria dos juizos de certéZa.

Ainda que “segurancga’ e “certeza” sejam expresdaaesiodernidade, a relagéo entre
julgamento final e mérito, ou entre sentenca e tméremonta ao procedimento datio
romana, como se teve a oportunidade de verificgorimaeira parte da tese. Laiwdex so
poderia julgar o mérito da causa ao final da relgg&cessual, enquanto quem@etor, ao
expedir os mandados interditais, através dos @gieésminava que se executasse algo ou que
a parte demandada abstivesse-se de praticar akgum eealizava com base exclusivamente
num juizo de aparéncia, de verossimilhanca, caleadocogni¢cdo sumaria, auxiliando a que o
demandante satisfizesse seu interesse com maiividsde’**

Esses atos processuais de cognigdo sumaria, éoseotgve a oportunidade de aludir
na primeira parte da tese, por terem sido considsratos volitivos do pretor, ndo foram
considerados, principalmente no periodo pds-cldassiomano, estendendo-se pela
modernidade, como atos jurisdicionais. ApOs a sediatdo da modernidade, com 0s novos
rumos tomados pela filosofia e diante da permaaédoi processo civil na filosofia da
consciéncia, hoje € possivel substituir a expre’saditivo” por “interpretativo”.

Era isso (a interpretacdo) que se proibia. E issn diante do conceito moderno de
jurisdicdo, continua-se a se proibir. Algo justifiel pela ndo convivéncia entre decisédo

interlocutdria, como o € a antecipagdo da tuteladas as outras medidas antecipatorias, e

92 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Antecipacéo deela: duas perspectivas de analiseSentenca e coisa
julgada: ensaios e parecerefio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 253.

93 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cjt.,143.

94 Cf. SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romana Ejercicio y defensa de los derechos. Op. pj.,
312-315.
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decisdo de mérito. Ja é possivel notar que essaaéquestdo fundamental presente na
constituicdo do conceito de jurisdicdo, 0 que asqmee tese pretende rever. Por isso vem
sendo denominada deentenca liminar de meéritm que prescinde, obviamente, de varios
outros elementos, em especial um desenvolvimeatdalde uma filosofiao processo.

O vinculo entre racionalismo e ordinariedade peds que as decisfes que nao sejam
acobertadas pelo manto da sentenca final, aqueladardo silogismo entre premissa maior e
menor, sejam decisdes puramente processuais. hédggpodem alcancar o direito material.
Um raciocinio compreensivel na medida em que asdigdo-processual moderna foi
construida pela ficcionalizagdo de que ao juiz mgia 0 encontro, em processo civil, da
verdade (ou vontade) da lei, 0 que logicamentesppesiha ocorrer quando da declaracao do
direito apds ampla producéo probatéria da causa.

Essa constatacdo justifica porque a processualt$@ssico pensa que o conteudo do
ato jurisdicional seja formado apenas com a degdargobre a existéncia ou inexisténcia de
uma relacdo juridica de direito matefil.Em que lugar ficaria sua satisfacdo, algo em
processo relacionado a execucao e aos demaissafeitbecisdo? Eles estdo fora do contetudo
da sentenca, sédo efeitos externos, qualidadsteriusao ato sentencial como dissera Buzaid,
0 que justifica porque os efeitos faticos (os quensnifestam no mundo da vida) ndo sao 0s
efeitos juridicos da deciséo, cisdo metafisicasdamente defendida pelo processualismo
moderno’®

Diante, portanto, do fato de que ndo é uma preg@gde grande parte da doutrina
investigar as raizes historicas, filosoficas etpalé da jurisdicdo-processual civil nos paises
da tradicdo ocidental, fica claro entender o dgtanento da formacdo dogmatica em
processo, pratica comum adstrita a utilizacdo deumia de processo, com a dimenséo
hermenéutica proposta na tese presente. Uma desegxmressada de um lado pela fixacdo da
metodologia de conhecimento ordinario-plenaria mooatro, pelo juiz, da verdade da lei ou
do fato que se apresenta a jurisdicdo-processudé eutro, por uma forma de compreensao
em processo que leve em conta a participacdo éiete no processo de construcdo dos
atos jurisdicionais a partir de sua condicdo deneemundo.

Uma construcdo que leva entdo em conta a posicépada pelo intérprete no
processo de atribuicdo de sentido em cada relagégicp-processual e em cada decisdo
tomada, postura que evidentemente vai de encootneoemativismo juridico e a fixagédo

positivista de que as respostas em direito (e emeeps0) Sd0 encontradas a partir de

95 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cjt.,144.
%% |dem, ibidemp. 145.
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processos subsuntivos ou dedutivos de compreemdigoados da tradicdo auténtica do
direito, oriundos da subjetividade de quem intdgore

O que deve ficar claro € que profanar o procedimerdinario ndo € o mesmo que
propor o seu fim, mas compreender que diante jpahtiente dos novos direitos oriundos do
movimento neoconstitucionalista compromissariorgeinte e de uma nova sociedade que se
apresenta no século XXI, 0 mesmo encontra-se dbs@em raz&do disso que a presente tese
se estrutura em pensar, a luz de uma filosodigrocesso, em novdecus de sumarizacao
processual e procedimental-material capazes dergafruma complexidade e contingéncia
sociais que revelam a necessidade do desvelamenserddos entes dos direitesciais-
fundamentais.

Em novoslocus processuais relacionados a um Judiciario difundip® aprenda a
reconhecer as diferencas através de um poder colmpdo por todos o0s sujeitos do
processo, huma funcionalidade compativel as exigénmonstitucionais, tanto no que se
refere a seu conteddo substancial quanto ao q@eaoaespeito as garantias processuais
constitucionais?’

Esses ambientes de sumarizacdo nédo tém como &omdkgpossibilidade o encontro
de verdades absolutas, mas a partir de situac@setpatam verdades possiveis, verdades
hermenéuticas naquele momento processual, tém ersufstrato um rompante a classica
concepcdo de jurisdicdo moderna, tornando poseintlo que decisbes liminares sejam
decisbes sobre 0 mérito da causa, sobre o diraiterial-constitucional levado a apreciacéo
da jurisdicao-processual.

Nesse contexto a expressao “liminar” deve serers@da a luz também de uma
filosofia no processo, o que sera realizado no decurso donpeesapitulo. Apds isso, e apos
enfrentar os principais rompantes ao rito ordiratenario-declaratério, € possivel propor um
novo modelo de jurisdicdo-processual que se madficdente ao enfrentamento desses
dilemas. Uma jurisdicdo-processual em que ndo de ga simples descricdo empirica dos
fatos, mas que trabalha com uma hermenéuticaecriticaplicacdo (compreenséo) do direito.
Nesses casos 0 mortificante rito ordinario deveercedlocus processuais sumarizados e
democraticamente aptos a compreensao do fato tonctrapassando o burocratismo da
estrutura tripartite em processo civil em prol dapdificacdo dos procedimentos e do
aumento da eficacia das decisdes judiciais, tusopara fazer valer a Constituigéo.

97 A proposta pela simbiose entre as técnicas déatstéstancial e a asseguracdo das garantias puaces
ditadas pelo texto constitucional tem como um des swincipais precursores Andrea Proto Pisani, eue
contraposi¢cdo ao procedimento ordinario susten¢aidido de varios procedimentos a partir do dengmgalo
direito material posto em litigio. Idppunti sulla tutela di condana Op. cit.,p. 212.
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2.1. Os aparentes rompantes modernos a sagrada amdriedade processual: o rito
ordin&rio-declaratorio-plenario em xeque?

O procedimento ordinario, pelo que se pdde camstans linhas acima, foi
sedimentado sob os pilares do liberalismo-racistelpara proporcionar ao magistrado a
possibilidade de um julgamento seguro, o que temoccondicdo de possibilidade, fato que
acabou condicionando praticamente todo o processcotthecimento, a mais exaustiva
instrucdo probatéria que a causa pode oferecedciEderceber, com isso, principalmente a
partir das raizes do procedimento ordinario, quemesmo nunca exerceu maiores
preocupacdes em relacéo a protecdo das situac@gsarincia, fulcradas sob outros pilares,
estes da verossimilhnanca. Um procedimento que acabou dando prevaléncia ao
aspecto formal da sentenca, pecando sob o ponistdeda efetividade.

Essa concepcdo em muito se relaciona ao ranconedista de que as decisfes
anteriores a sentenca seriam perigosas, ja quar@mtcom um altissimo grau de risco. Ai
estd uma das justificativas pelas quais o codigordesdimento vigente cindiu o processo de
conhecimento e sua inclinagdo a ordinariedade dmepsos de execucdo e cautelar. Nao é
necessario ser uexpertem direito processual civil para compreender,gsba estrutura, que
0 processo de conhecimento foi pensado a partirndeafastamento a todas as formas de
tutela executiva, que para cumprirem com seu ded@esatisfativo receberam um livro
préprio no codigo de 1973. O mesmo se pode dizpramesso cautelar, que classicamente é
concebido como dertium genusdo sistema processual civil, fato denunciado petpno
Calamandref®®

Como ressalta Ovidio Baptista, o conceito de sgatecomo ato final que encerra o
procedimento, contribuiu decisivamente ao tratopdmcesso cautelar comntertium genus
Um ato em que os verbos decidir e declacabaram sendo tratados como sinbnimos, ou no
minimo como conceitos equivalentes, fazendo com gusentenca no processo de
conhecimento fosse reduzida ao aspecto declaratéeparandoconteudo e efeitos da
decisdd®, realizando, como diria Carnelutti, a justa congis da lid€®® Classicamente,
portanto, como consagracdo a ordinariedade e agisitlo da sentenca, todas as decisdes

tomadas no curso do processo, sejam antecipat@uagrotetivas, ndo poderiam conter

98 Cf. CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentd3autelares Op. cit.,

p. 114.

99 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de Processo Civjlvol. II: processo cautelar (tutelas de urgéncia).
4.2 edicdo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 20072.p. 1

800 cf, CARNELUTTI, FrancesccEstudios de derecho procesallraducdo para o espanhol de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ed. EJEA, 1952, p. 67.
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eficacia declaratéria, até mesmo porque no procdssconhecimento e seu corolario rito
ordinario seriam inacumulaveis as atividades dewéd e cognicdo em simultaneid&tfe.

A doutrina processual, partindo desses pressupostadicionalmente negou a
possibilidade de um juiz proferir sentencas lim@sarEssa € uma categoria ignorada pelo
processualismo moderno, principalmente o italigg@ga quem a eficacia declaratéria jamais

poderia ser outorgada pelo juiz sob a forma déatpt@vis6ria®*?

Um fendmeno que decorre
do comprometimento do processo de conhecimento aoideologia do procedimento
ordinario, gerando a supressao de formas procesguaiimpliqguem em sumarizar demandas.
Uma das provas disso é a forma como o sistemagsoal classicamente define as
decisdes interlocutdrias, que desde as Ordenadéipmds sdo tratadas como “qualquer
sentenca ou mandado que o0 juiz da ou manda em algiion antes que dé sentenca
definitiva”.2%® Logo, desde o direito medieval a sentenca é @atatho o ato jurisdicional
qgue decide a questdo principal, enquanto que asodéscinterlocutorias ndo decidem o
principal, mas apenas questdes incidéftesu seja, questdes n&o relativas ao mérito da
causa. Para Martins, o préprio codigo de procedimnda 1939 retomou o0 conceito romano
de sentenca como ato que define a®fftl® que acabou referendado pelo cédigo vigente de
1973. Legou o procedimento ordinario, portanto, gsiessentencas liminares nunca poderiam
dizer o direito, o que ficou reservado exclusivateensentenca definitiva do mérito da causa.
A compreensdo das decisdes interlocutdrias ar phasisa perspectiva fez com que o
procedimento ordinario, mesmo que desafiado numgird momento pelo processo cautelar
e num segundo pelas medidas antecipatorias da,tjgslais perdesse sua majestade. Isso se
deve principalmente ao fato de que tanto as medidatelares, sejam ou ndao de ordem
satisfativa (nesse caso, como se vera, seriansfedadelares), quanto a antecipacao da tutela,
foram recebidas pelo sistema processual civil cdemsodes interlocutorias, em homenagem

justamente a ordinariedaff®.Sao elas exemplos classicos de tutelas provisdrigsa seu

801 O préprio Liebman em uma de suas obras chegaedirrgtie “é natural que a cognicdo e a execucaorse;
ordenadas em dois processos distintos, constrgiolo® principios e normas diferentes, para a oéitede
finalidades muito diversas”. Cf. LIEBMAN, Enrico Tid. Processo de execuca&ao Paulo: Ed. Saraiva, 1968,

p. 38.
892 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de Processo Civjlvol. II: processo cautelar (tutelas de urgéncia).
Op. cit., p. 13.

893 Ordenac6es Filipinas Livro llI, titulo LXV. Na internet: www.ci.uc.pifti/proj/filipinas/ordenacoes.htm.
Acesso em 11.10.2010.

804 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Decisdes intarlgérias e sentencas liminares. I sentenca liminar a
nulidade da sentencaOp. cit., p. 06.

805 Cf. MARTINS, Pedro BatistaComentérios ao Cédigo de Processo Ciyiv. 3. Rio de Janeiro: Ed. Revista
Forense, 1942, pp. 275-276.

808 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de Processo Civijlvol. II: processo cautelar (tutelas de urgéncia).
Op. cit., p. 13.
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turno servem exclusivamente a defesa do procedsajammérito, ndo do fato/direito levados
ao conhecimento da jurisdigdo-processual.

Desse modo, o objetivo do presente capitulo, dad@reparatéria ao enfrentamento
da questdo central da tese que se apresentafiéaveas principais tentativas de rompante ao
procedimento ordinario na modernidade. Ja se teomoegunidade, na primeira parte da tese,
de analisar o procedimento dos interditos romangseniodoper formulasdaquele processo,
etapa historico-processual em que se ultrapasstwatismo caracteristico do periodo arcaico
e suadegis actionesEvidentemente, ao tempo dos interditos aindaemagossivel falar em
ordinariedade, até mesmo porque sua sedimentag@ieo@osteriormente asterdictas O
interessante esta em que o procedimento dos ituenuirtia de uma preocupacao muito mais
direcionada ao fato do que ao procedimento, issqueoa cogni¢cdo para a concessao da
férmula pelo pretor era plenamente sumaria, fatdpsapareceu sem quase deixar tracos no
ordo iudiciorum vindo a ressurgir apenas na modernidade.

E nela que as tutelas de urgéncia, de cognicicrsura aparente, afloraram com
muito mais intensidade, o que se deve ao propooegsso de complexizacdo da sociedade.
Como forma de demonstrar o inter-relacionamentsatedormas variadas de tutelas de
urgéncia com a ideologia da ordinariedade e, nos ndais vezes, com a filosofia da
subjetividade, da consciéncia, sera aprofundadogmamente, a partir da classificagdo de
Ovidio Baptista, como se deu sua expanséo desgeipss processuais de ordem “cautelar”
satisfativa autbnoma. Apos isso, como forma tamhénverificar se a ordinariedade vem
cedendo as constantes modificacdes legislativagesmdo processo civil, sera enfrentado o
instituto do julgamento de mérito parcial parajranvisitar a tentativa de universalizagdo das
sentencgas liminares, tal como pretende o artige286 codigo de procedimento vigente.

A ideia é alertar que para além da tentativa emasizar demandas, a evolugcdo das
medidas de ordem liminar no sistema processualedambém sera objetivo de investigacéo,
esteve tradicionalmente relacionada ou a atividad&s-jurisdicionais ou, em sentido
contrério, a atividades introspectivas da magisteata valoragcdes intimas ou a consciéncia
do juiz. Tamanha é a dificuldade da doutrina natag® de julgamentos liminares ou
preliminares, como sustenta Alcala-Zamora y Castgue nestes, segundo o processualista,
“el funcionario que las decrete no se comporta cpmgador en estricto sentido porque las
resoluciones que con tal motivo proferir no alcantzacategoria de la decisién en cuanto ao

fondo de un litigio no promovido atfi*’ De outra banda, em relacéo ao direito de defesa,

807 Cf. ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Niceto. Estudios de teoria general e historia del proces@omo I.
México: Ed. Instituto de Investigaciones Jurididdsjversidad Nacional Autbnoma de México, 19742@8.
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Marinoni chega a que referir que nesses casos aswe&er uma valoracao dos interesses
postos em jogo pelo juiz, mensuraveis a partir rifacfpio da probabilidade, que por sua vez
deve ser definido pelo principio da proporcionalglao que impde que o grau de
probabilidade que o juiz deve exigir para a cori@ske uma liminar deve ser tanto menor
quanto maior for o valor juridico do direito a peotegido®®
O que merece a devida ressalva, especialmentel@ridoea dificuldade da doutrina na

aceitacdo dos provimentos liminares enquanto acédntatos jurisdicionais, € que para a
presente tese qualquer tentativa em sumarizar dlErsaalém de se constituir evidentemente
num ato jurisdicional, ndo deve em contrapartidsedder da subjetividade do magistrado. E
0 caso concreto que exigira a construcdo delesess de sumarizacdo processual, que o

Estado atual exige sejam democratizados.

2.1.1 A tutela “cautelar” de urgéncia satisfativa atbnoma como provimento relativo a
lide (mérito)

Classicamente o procedimento cautelar vem senfitudie pela doutrina processual,
em especial a italiana, principalmente por obraCa¢éamandrei, como um procedimento
autonomo diferenciado, caracterizado principalmemtéa limitacdo (provisoriedade) da
duracédo de seus efeitos, estes relacionados atadoete conservacao, de protecao de algo.
Esse algo, para Calamandrei, seria um evento $ucess outro procedimento jurisdicional,
que em contraposicdo ao procedimento cautelar skridndole definitivd®® Disso se
depreende, 0 que certamente daria outra tese, slatagéio de que para Calamandrei o
procedimento cautelar serviria a tutelar o processocipal, seja de conhecimento ou
execucdo, e ndo o direito subjetigm situacdo de risco e destinado, apos a concessao
cautela, a declaracéo ou a satisfacao pela agéopai, esta de ordem definitiva.

E importante salientar que o processo cautelasged€alamandrei, ndo pode ser
considerado um rompante ao processo de conhecinmgergeu corolario rito ordinario
simplesmente pelo fato de que seu desiderato é.0lampouco ao processo de execucao,
levadas em consideracdo as bases pelas quais ssstdtagla a jurisdicdo dos paises da
tradicao ocidental. Isso porque enquanto o procgssmnhecimento e seu rito ordinario, pelo

gue se pode perceber desde o inicio da presemtetées a finalidade precipua de declarar

Traducgdo livre do autor: [...] o funcionario que decreta ndo age como juiz em sentido estrito orpl
decisdes assim proferidas ndo alcangcam o mérilitigio ainda ndo promovido.

808 Cf. MARINONI, Luis Guilherme.Novas linhas de processo civilo acesso & justica e os institutos
fundamentais do direito processual. Sdo PauloREdista dos Tribunais, 1993, p. 150.

809 Cf. CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentd3autelares Op. cit.,
pp. 25-27.
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direitos, e enquanto o processo de execuc¢ao destinssatisfacdo desses direitos, o processo
cautelar guarda relacdo a sua protecdo, o que ne@idente contradiz Calamandrei e a
provisoriedade dos procedimentos cautelares, @, aejisdo de processo cautelar enquanto
“instrumento do instrumento”.

Ao conceituar a tutela cautelar, principalmente rzéo da premissa sedimentada
desde Calamandrei, esta referente ao fato de qpeoaedimento cautelar sempre fora
provisorio, ja que dependente de um procedimentadjpal) definitivo, Ovidio Baptista,
contrariando o renomado processualista italiane tecuidado de alertar que seu desiderato
é o de assegurar a realizacdo dos direitos subgetieso sem satisfazé-fJ8. A nao-
satisfacdo, portanto, revestida pelo objetivo de@sracdo do direito subjetivo, consistiria a
marca fulcral dos procedimentos cautelares.

Sua expanséo, principalmente em periodo anterimst#uicdo da antecipacdo de
tutela no sistema processual civil brasileiro, e ga deu somente em 1994, esta intimamente
relacionada as insuficiéncias do procedimento ardin Como explicar essa afirmativa, se,
como a pouco se aludiu, o processo cautelar n&o @®mpante ao rito ordinario?

A explicacdo perpassa pelo fato de que classicamemirocesso de conhecimento,
como ja aludido incessantemente na presente tade,alfato de ndo admitir, em sua génese,
a cumulacao das atividades de conhecimento e ék@ctez com o procedimento cautelar
fosse utilizado enquanto instrumento a servico detepsbes de ordem realizadora
(satisfativa) de direitos subjetivos, utilizando-assim da via puramente procedimental
cautelar, driblando a ordinarizacdo na tentativasdmarizar demandas satisfativas. Isso
justifica a enxurrada, segundo o proprio Ovidio tB4@, antes da instituicdo da antecipacdo
de tutela, das conhecidas cautelares-satisfativestem o nome e a forma procedimental de
um procedimento cautelar, mas servem ao desidegdisfativo (logo, ao desiderato nao-
cautelarf*

Um fendmeno que foi mitigado a partir da institoiglas medidas de antecipacéo de
tutela, que atualmente reproduzem basicamenteutsla@s-satisfativas, mas que com elas
nao se confundem, como mais adiante se vera. Apw®m, importa ressaltar que a
utilizacdo do procedimento cautelar de indole fsdive, como forma de desordinarizar o
processo de conhecimento, € um dos principais mt@paao rito ordinario-plenario-

declaratério e sua aversédo aos provimentos limsnare

810 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de Processo Civijlvol. II: processo cautelar (tutelas de urgéncia).
Op. cit., p. 26.
81 |dem, ibidemp. 13.
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Todavia, aquilo que a doutrina classicamente venoméando “cautelar-satisfativa”
nada mais é do que uma tutela antecipatéria dertiprditaf'? semelhante ao que ja ocorreu
no processo romano de periodo classico. O probéequee essa tutela de tipo interdital nunca
conviveu harmoniosamente com a ideologia da ordidade, afirmacéo justificavel até
mesmo pela forma como as medidas antecipatoriasitdia foram recebidas pelo direito
processual brasileiro, que as internalizou no @®eele conhecimento.

Para que se possa compreender essa forma deantet@patoria de tipo interdital é
preciso ter bem clara a distingdo entre protec&atisfacdo de direitos, bem como o fato de
gue a processualistica civil nega que seja possatedfazer direitos provisoriamente. Alias,
esse € um nitido resquicio da concepcao de judisgigocessual de matriz racionalista, pela
qual ao magistrado cumpriria declarar direitospm#logismo, na sentenca; um pensamento
relacionado a uma ciéncia do processo preocupade aclareza dos textos juridicos,
partindo do pressuposto de que estes deveriamrconsentido das préprias proposicoes
juridicas, relegando a linguagem a uma terceirgaagga que seu fundamento estaria em
encontrar significados que justificassem os exemplais representativos (Leibniz).

E justamente esse pensamento que sustenta a idealogatual processo de
conhecimento e seu corolario rito ordinario, localde residem o magistrado e sua
neutralidade. Uma neutralidade advinda da tentati@onalista de transformar o direito
numa ciéncia légica, matematizada, cuja producdmer@ ao iluminado legislad?,
tornando o juiz um ser a-histérico, ausente de mualguém que retira sentido dos fatos que
se lhe apresentam e que acaba sendo seduzido rpdigdd do pensamento juridico-
dogmético e pela posi¢cdo de auto-suficiéncia deitdirque esta a espera de sua captacao
mediante um processo racional-subsuntivo na ag@lcda lei.

Se satisfazer, pois, € realizar, € descer ao mdadgdatos, ao mundo da vida, como
negar, por exemplo, que em uma acao possessoateintento de liminar em prol do autor
autorizando-lhe o reingresso na posse da coisa adja coisa que nao satisfazer sua
pretensdo? O mesmo se pode dizer em relacdo a sm@pale danos ambientais em sede
liminar. Como negar que uma decisdo dessa natteaba carater satisfativo, partindo-se do
pressuposto de que mesmo que improcedente a ag&@alr os residuos toxicos retirados

nao mais retornardo aquele lugar?

812 |dem, ibidemp. 22.

813 Segundo Castanheira Neves o conceito de lei emautla neutralidade ndo mais se sustentam comaaalg
disposicdo da vontade geral, haja vista que asataEmente ndo sdo mais do que prescri¢cdes deytants
focas politicas que no quadro estatal adquiriamgédiiidade para tanto a partir de uma sociedadeida e
plural. In: O instituto dos assentos e a funcao juridica dosigremos tribunais. Coimbra: Ed. Coimbra, 1983,
p. 584.
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Diante disso, como se vera no transcorrer do psoceg finalizacdo do presente
trabalho, esta tese parte do pressuposto que sHekediminares ndo sdo simples decisdes
sobre o processo, mas sim decisfes sobre o meripdgria causa, e que por isso, a seu
modo, ndo sdo incompativeis com o0 desiderato atwisf premissa justificavel
filosoficamente através da constatacdo de que alsemnte da liminar e da sentenca € o
mesmo.

Esse tratamento pode ser empregado nas mais eateniodalidades processuais de
rompimento com o procedimento ordinario que sedenhecimento na doutrina de processo
moderna. Tratam-se das medidas “cautelares” urgesatiesfativas autbnomas, provenientes
da utilizacdo as avessas do processo cautelar,pgsgou em determinado periodo da
evolucdo do direito processual civil a servir commm meio a obtencdo de respostas
jurisdicionais mais rapidas, sem adentrar no desidegorotetivo do processo cautelar, mas
utilizando-se de seu procedimento para tutelaepséies de ordem satisfativa.

O proprio Calamandrei atestou por essa possib#éidadpecialmente ao denominar
como “espécies de procedimentos cautelareaitacipacdo dos procedimentos decisa@rios
Nesse grupo, segundo o0 processualista, entram leagpeocedimentos com 0s quais se
decide provisoriamente, esperando que atravésate$so ordinario se aperfeicoe a decisao
definitiva, uma relac@o controversa, pela indeci#qgual, se esta perdurasse até a emanacao
do procedimento definitivo, poderiam derivar a utaa partes irreparaveis dan8s”.

O que talvez Calamandrei ndo se tenha dado odntme essa modalidade de
procedimento cautelar abriu passagem para as fodedstela satisfativa antecipada que
visam acelerar a satisfagcdo do direito contra wac#o depericulum in moragerada pelo
procedimento ordinario. S&o muitos os exemplostidieagdo dessas medidas “cautelares”
urgentes satisfativas autbnomas, tanto na doujtiaato na jurisprudéncia brasileira.

Ovidio Baptista, sobre o tema, aduz a hipétese aen uqgna medida cautelar foi
postulada pelo locador para a realizacdo de repargsntes impostos por medida de
segurancga; noutra situacdo exemplificativa, estisada da obra de Mario Dini, alude a
concessao de provimento cautelar autorizando odarde de um imdével rural a cultiva-lo
pessoalmente quando o arrendatario omite-se deldasfgundo sua obrigacdo contratual,
impedindo que o imével cumpra com sua funcdo eca®nbDois nitidos exemplos de
utilizagdo do procedimento cautelar com vias a rafle de uma medida satisfativa e

definitiva sob o ponto de vista fatico, ja que nesrobras de reparacéo urgente nem o cultivo

814 Cf. CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentd3autelares Op. cit.,
p. 64.
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do arrendante poderdo ser desfeitos, sobrevindo senéenca subsequente, ainda que
emanada de um processo princfal.

Quanto a jurisprudéncia, vem a mesma consolidamdatilizacdo das referidas
medidas satisfativas, processadas pelo rito cautelamo forma de sumarizar demandas,
evitando a morosidade do procedimento ordinario.jlNgamento do Recurso Especial n.°
875.993, o Superior Tribunal de Justica, por intgtim do Ministro Teori Albino Zavascki,
em demanda em que a parte autora postulara tamsomeestabelecimento do servi¢co de
fornecimento de energia elétrica, arguindo pelaeesssidade na propositura de uma acgao
principal definitiva, referiu que “é dispensavedrapositura da ‘a¢do principal’ quando a a¢ao
denominada ‘cautelar’ contém pedido de natureisfatita de direito material”.

De igual modo, o reconhecimento de demandas “@aet€l satisfativas ocorreu no
julgamento, pelo Tribunal do Estado do Rio GrandeSdll, do Recurso de Apelacédo n.°
70033349739, onde a magistrada Denise OliveirarCaepaiando-se em semelhantes casos
provenientes de outros Tribunais brasileiros, epe@al do Superior Tribunal de Justica,
admite a utilizacdo de medida cautelar satisfagénaque se pugnou pelo fornecimento de
agua/esgoto a unidade consumidora do autor.

S&0 muitos os exemplos que atestam a possibilidadéilizacdo dessas medidas de
forma justamente a romper com o império do procedim ordindrio e sua inafastavel
morosidade, sumarizando demandas que por sua zretsegiam realmente incompativeis

com o ritualismo fase-a-fase ordinario-plenariotalietorio.

2.1.2 Seria oontological turn da sentenca? A quebra do principio da unicidade e
julgamento de mérito parcial: um (pseudo) avanco pa seu tempo

Pelo que se viu até agora, classicamente a sent@madefinida pelo sistema
processual civil como o ato por meio do qual o,jaipartir de um processo de subsuncéo da
norma legal ao fato concreto, encerra o processpraneiro grau de jurisdicdo, proferindo
decisdo terminativa ou definitiva, ou seja, comsem resolucdo do mérito da causa. Em
direito romano, como assevera Chiovenda, a senteagantentiaindicava uma proviséo do
juiz em que 0 mesmo exprimia 0 seu conceito sollom@damento do pedido, recebendo-o ou
rejeitando-o e definindo a lide com a atuacdo daade concreta da lei a respeito do bem

controverso. Por isso, diz Chiovenda, sententimidgh é sindnimo deententig*®

815 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de Processo Civjlvol. II: processo cautelar (tutelas de urgéncia).
Op. cit., pp. 69-72.
81° Cf. CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civilvol. 1. Op. cit., p. 156.
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Em direito romano n&o havsententia interlocutoriaAs medidas tomadas no curso
de um processo eramterlocutionesElas se relacionavam, por exemplo, a ordenacaonade
citacdo, a declaracéo de inadmissibilidade do Recde Apelacéo, etc. J&ententiadefinia
a lide.

Também diversa era a sistematica recursal de una @utra. Asententia ja que
recaia sobre o fundamento do pedido e produzia ¢oigada, era apelavel, enquanto que a
interluctio ndo. Essa diferenca serviu para que classicamasrgentencas definitivas fossem
tratadas de modo absolutamente assemelhante &beakednterlocutorias, razdo pela qual
passaram estas a tratar da solucdo de questdelentais, enquanto a sentenca ficou
reservada & definicdo da questéo principal da alsa

Principalmente diante daquilo que se aludiu nmernio capitulo da segunda parte da
tese, agora € possivel perceber que essa concep¢dentenca enquanto resultado do
silogismo entre premissa maior (lei) e menor (fgtegrda relacdo a uma concepcédo simplista
do que realmente significa o ato sentencial. Issgye, evidentemente, a sentenca nao se
resume a simples adequacdo da norma ao fato, rpasd#ede um processo construtivo a
partir da posicdo ocupada pelo magistrado.

Compreender a sentenca no interior de uma filosffarocesso € dar-se-conta de que
o conhecimento sobre o fato (caso concreto), @ seproprio acesso a ele, sempre se da a
partir de um ponto de vista, de uma pré-compreengdta € condicdo inexoravel a
interpretacdo e (ndo cindida) aplicacédo do dir@jtee do fato néo se cinde). Para interpretar
€ preciso compreender, 0 que tem como condicaosklplidade a pré-compreenséao, que se
constitui num constante (re)projetar de sentidparéir da condicdo de ser-no-mundo em que
vive e age o intérprete.

Heidegger, no ambito da filosofia, dira que a caepsdo € um existencial, uma
categoria pela qual o homem se forma. E a linguagesse contexto, € condicdo de
possibilidade, é constituidora do saber, do modseteno-mundo. Sem ela ndo se chega a
algo enquanto algo. Por ela, compreender € um rded®r, 0 que justifica porque sentenca
nao vem de sentir (!) e porque a suposta verdadelpalmejada ndo € método, mas uma
questao relativa a manifestacdo do ser, que € tehmsgiria. Sentenca, nesse sentido, é
desocultacao, desvelameradetheia

A0 menos para a presente tese ndo € mais possivglleno século XXI, pensar a

sentenca de outra forma. E quando se pretende eeng®-la no interior de uma filosofia

817 |dem, ibidem, pp. 156-166.
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processo, € preciso dar-se conta que um determifdoou uma determinada lei ou
dispositivo legal s6 passa a ser hermeneuticancem@reendido a partir da historicidade do
intérprete, o que pressupde sua insercdo no contixtontroversia e a pré-compreensao da
Constituicdo. S6 assim € que ao fato/lei sera pelssiprocesso de atribuicdo de sentido, a
partir justamente de uma reconstrucdo de seu isigid pela sentenca. Trata-se, noutras
palavras, de um processo de fusdo entre o horizmtgue age e habita o intérprete e o
horizonte do préprio fato/direito submetido a jditsio-processual.

As inumeras reformas ocorridas nos ultimos ano&mioito do direito processual civil
nao se aproximaram dessa perspectiva. Dentre abBdadu reformas, diferenciou-se a
denominada pela doutrina de julgamento parcial éétonou resolucéo parcial de méfith o
que se tornou possivel, no direito brasileiro, @atvento do §6.° do artigo 273 do cédigo de
procedimento, instituido pela Lei 10.444 de 2002qguéestdo de vanguarda da referida
possibilidade é que praticamente pela primeira paeze da doutrina processual il
admitiu que antes da sentenca que encerra o pnoeetti fosse proferido um ato judicial
assemelhante ndo somente a figura da antecipac&oatela, mas as préprias decisdes
interlocutorias. Tal ato foi denominado slentenca parcialsuscetivel de lograr autoridade de
coisa julgada, quebrando assim o principio (denadaprincipio da unicidade da sentenca
de que em processo civil s6 existe, enquanto sgatenfinal, que deve ser Unica a julgar o
fundamento fulcral do pedido realizado pelo autoddmanda.

Uma das decisdes precursoras na utilizacdo desteanatica, sendo “a” decisdo
precursora, € de autoria do magistrado Pedro Lazz& no julgamento, pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, do Rede#pelacdo n.° 70006762470, interposto
contra sentenca terminativa. Segundo a lavra dpripréelator, o referido caso apresentava
dois objetos: uma pretensdo cominatéria, visandajapelada deixasse de estacionar seus
veiculos em espaco de uso comum do condominio,doeno a desconstituicdo de acordo
realizado anteriormente pelas partes litigantes,gemm se permitira tal circunstancia. Na

sentenca, o juizad quoproclamou a extingdo sem exame de mérito dospimiglos, sob o

818 Expressdo de Fredie Didier Junior no artigo itailo Inovagées na antecipacdo dos efeitos da tatela
resolugédo parcial do méritRevista de Direito Processual CivjlGénesis, n.°26, 2002.

819 Dentre os processualistas que defendem a resohm@ial de mérito enquanto sentenca, destacasse, n
doutrina nacional: MITIDIERO, Daniel Francisco. Sagas parciais de mérito e resolugdo definitiaaifmada

da causa. INMITIDIERO, Daniel Francisco; ZANETI JUNIOR, Hermesitroduc&o ao estudo do processo
civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Pdetgre: Ed. Fabris, 2004, p. 174. Na doutrinaatzd,
consultar: LUISO, Francesco. Biritto processuale civile Milano: Ed. Giuffré, 1999, pp. 194-195. Em posica
contraria, na doutrina nacional, consultar: MARINQNuiz Guilherme.Tutela Antecipatéria e julgamento
antecipada S&o Paulo: Ed. RT, 2002, p. 112; DIDIER JUNIORedie.lnova¢des na antecipacéo dos efeitos
da tutela e a resolucao parcial do méritoOp. cit.,p. 717.
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fundamento de que havia coisa julgada diante ddoietao do referido pactuado. Ocorre que
no julgamento do Recurso de Apelacéo o Tribundbdee a nulidade da transacéo celebrada
por motivos de deficiéncia representativa do simdic condominio, o qual, de acordo com a
supracitada decisdo, ndo possuia autorizacdo dellesa dos conddéminos para celebrar o
pacto, determinando o prosseguimento do feito st@mcia de origem para instruir o pedido

restante, jA que dependente de dilacdo probatoria.

Nesse julgamento deu-se a apreciacdo, pelo THibdeaapenas parte do meérito da
causa, ocasido em que O processo retornou ao (iEzprimeiro grau para instrucao e
julgamento do pedido restante, ndo apreciado n#satecSeu fundamento juridico foi
justamente a inovacao do artigo 273, 86.°, do ©ddig procedimento vigente, que tornou
possivel, em havendo pedidos cumulados, que aigéis-processual aprecie, em caso de ser
um deles incontroverso ou em havendo situacaowdiagapenas um deles, determinando o
prosseguimento do outro com as fases de instrucidgamento. Uma decisdo que no
supracitado julgado foi tratada como resolucdo iplde mérito ou sentenca parcial de
mérito, através da qual se aplicou o direito dgfiamente, julgando o mérito da causa a
ponto de ndo mais permitir a discusséo daquelalgatdo caso concreto.

Por incrivel que possa parecer, isso em raza@ulcedo de jurisdicdo por ele mesmo
tracado, Chiovenda admite a possibilidade de seaseparciais em caso de “processos
reunidos ou demandas acumuladas”, estando um giglet a julgamento, ja que referente
ao meérito da demanda, ou seja, ao acolhimentojeigde de um determinado pedido. Para o
processualista italiano, partindo-se do pressupistque a prestacdo principal do juiz pode
satisfazer-se em varios momentos, como na hip@esaimulacdo de a¢des, toda sentenca
gue se pronuncia sobre uma das demandas, ou sobealp demanda, é definitiva, ainda que
parcial. Uma decisédo que a seu turno desafiari@auiRo de Apelacdo subsequentemente a
prolacdo da sentenca parcial, ndo havendo motam@sseu adiaments®

Atualmente, portanto, é possivel afirmar que nawé possivel negar a existéncia de
uma classe de decisdes que ndo se confundem ctiresco conceito de sentenga, enquanto
ao final ou ato extintivo processual ou ato queeslaco procedimento, tampouco com as
decis@es interlocutdrias. Ainda que o sistema s civil tenha recebido a inovagdo no
interior do instituto da antecipacao de tutelagyé a acondicionou no 86.° do artigo 273 do
codigo de procedimento, é inegavel, ao menos & piat parametros estabelecidos na tese

presente, que se esta a tratar de sentenca pdeamérito e ndo de outra classe de decisdes

820 cf. CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civil vol. 3. Campinas: Ed. Bookseller,
1998, pp. 275-281.
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interlocutdrias ou de medidas antecipatérias daauE isso se justifica pelo que fato de que
tais decisbes recaem sobre o mérito da demandaistindo motivos plausiveis para
condicionar seus efeitos a sentenca definitiva, teda a missdo de confirmar a sentenca
parcial.

Daniel Mitidiero, sobre o tema, impulsionado pglaaludido texto de Fredie Didier
Juniof?, bem como pelo fato de que no mesmo o processudl@ano afirmara que a
supracitada medida pode ser enquadrada no sistemeaspual civii como uma decisao
interlocutoria, afirma que se esta frente a uméesea parcial de mérito, incompativel com a
técnica antecipatéria dos efeitos da tutela jurisdil. Para Mitidiero, a inovacao trazida pelo
86.° do artigo 273 do cddigo de procedimento pd#ailao juiz decidir de forma escalonada
a causa, o que depende de parcela incontrovershdelacolocada sob a apreciacéo
jurisdicional, que entdo o define por um pronun@ata suscetivel de ser revestido da
qualidade de coisa julgada. Tal como ja ocorria,gx@mplo, no procedimento de prestacao
de contas, o dispositivo instituido pela lei 10.44#42002 d& azo a sentencas sucessivas que
satisfazem em momentos distintos o pedido ma@oiautor da demand&

Com isso € possivel entdo afirmar que o sistenagepsual civil convive com
sentencgas finais e parciais, 0 que parece uma gsamtualmente inafastavel da sistematica
processual civil brasileira. Para a presente ts#tudo, a ideia € reforgcar o posicionamento
de que o sistema processual também pode conviverseatengas liminares, principalmente
na satisfacdo dos direitos sociais-fundamentais.

A terceira e ultima modalidade processual escalhpdra demonstrar eventuais
rompantes ao procedimento ordinério guarda relacémtativa de universalizar a sentenca
liminar, o que ocorreu por forca da Lei 11.277 @®& que instituiu o artigo 285-A do
codigo de procedimento, instituto pelo qual poadendagistrado dispensar a citacédo e proferir
sentenca liminar final, reproduzindo o teor de amiprolatadas quando se tratar de “matéria
unicamente de direito” e naquele juizo ja& houveto sproferida sentenca de total

improcedéncia em outros “casos idénticos”.

2.1.3 Juizos de reproducdo e matéria unicamente dlreito: a instrumentalidade e a
abstracao do art. 285-A na tentativa de universalar a sentenca liminar

A sociedade, no século XXI, vive um mundo herm&néuUm mundo em que a

necessidade de interpretacdo é uma constante. glde sociedade, parafraseando Bauman,

81 IntituladoInovacdes na antecipacéo dos efeitos da tutela eesolucéo parcial do mérito Op. cit.
822 |n: Sentencas parciais de mérito e resolucéoitedirfracionada da causa. Op. cfip. 165-180.
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distanciou-se daquele modelo sélido-moderno ratiivgradte preparado ao enfrentamento das
adversidades, dando lugar a um ambiente liquidoenmod Um ambiente em que nédo ha
regras preordenadas nem objetivos universalmentevagins que se possam seguir
inflexivelmente o0 que quer que aconteca. Em queoaslicdes sociais mudam num tempo
mais curto do que 0 necessario para a consoliddgddformas de agir. Nao ha garantia
alguma, segundo Bauman, daquilo que hoje se apaefidedigno ndo possa amanha ser
desmascarado e condenado como enganoso ou coruptmiedade deve aprender a andar
sobre a areia movedif%’ Diz ainda Bauman: “prever tendéncias futuras &rpde eventos
passados torna-se cada dia mais arriscado e, fremquente, enganost®

E justamente a partir dessas consideracdes dol@gipolonés que a presente tese
pretende agora enfrentar um dos mais aplaudiddeuinentos processuais da atualidade.
Trata-se da ferramenta disposta no artigo 285-A&athgo de procedimento civil vigente, a
qual, pelo que se viu ao final do item anteriohretevou a utilizagcado das sentencas liminares
de improcedéncia na sistematica processual ciaflileira.

Seja por tal ferramenta ou por outras, principak@eas decorrentes das constantes
reformas que afetaram o direito processual civll @Abimos anos, alguns processualistas nédo
medem esfor¢cos para afirmar que o processo civilgjie € absolutamente assemelhante ao
processo praticado no século XIX, no auge do mavimeacional-iluminista na Franca, que
também dominou praticamente toda a teoria e praticeessual da Europa naguele mesmo
século. Uma concepcao que deixou ao juiz, em psocesmissao de se tornar o oraculo da
lei; o responsavel por declarar a vontade (verddaédgi, como dissera Chiovenda.

A presente tese ndo compartilha dessa visdo. =g 0 processo de que se dispde
atualmente est4 muito préximo daquele dos séculdl ¥ XIX. Ainda se esta a disposicdo
de um instrumento processual que ndo conseguitdibge da amarra liberal-individualista,
estimulando uma realidade excludente. E inegavel ajurisdicio-processual de que se
dispde atualmente, ainda que intimamente relacersadorma como actio romanafoi
recebida pelo processualismo no auge das discuss@msa do direito de acdo na
modernidade, mantém-se intrinsecamente compromebiciaa superposicdo da magistratura
no trato (agilidade) processual, relegando pratecdaetodas as formas de democratizacao no
processo. Esse € também um indicio da relacédo @piecesso ortodoxo de hoje e a filosofia
do racionalismo, que depositou na prépria lei gemscas na constru¢cdo de uma sociedade

823 Cf. BAUMAN, Zygmund.Vida Liquida. Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Jan&d. Jorge
Zahar, 2007, p. 155.
824 |dem, ibidemp. 08.
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justa.

A partir da influéncia racionalista no direito pessual civil de que se dispde
atualmente € possivel questionar o artigo 285-Aaltigo de procedimento. Isso porque a
separacao entre direito e fato deve-se inquestebmante ao paradigma racionalista e sua
tentativa de geometrizar o direito, impondo ao esso civil que deixasse em segunda plano
um maior envolvimento com as questdes de fato,ug seriam extremamente maleéaveis,
dificultando o encontro da seguranca juridica. Wisdo que parte do pressuposto, varias
vezes ja invocado pela presente tese, de quecarig#m sentido Unico e ao juiz cabe apenas
declara-lo na sentenca final.

Assim € que o processo civil vem sendo tratadoocoiéncia, diferentemente do que
ocorrera com o direito material, esse fruto dasstamacdes sociais. Somente um sistema
processual metodologicamente formalizado seriazcdpaatender ao direito material, 0 que
justifica porque em processo até hoje a interpéetaitp fato ou da lei é tratada como uma
segunda coisa. A “condicdo ideal” esta no agir ggeual fase-a-fase e ao final orientado
tanto quanto possivel pela edicdo de sumulas eceros, que devem entdo ser utilizadas
pelo magistrado a ponto de seguir fielmente o elm@ento e posicdo dos Tribunais
Superiores, sucumbindo o processo compreensivo@éagto insiste a tese proposta. E dessa
forma que o sistema processual civil vem caminhgreda areia movedica. Contudo, corre o
risco de afundar nela.

Dispensar a interpretacdo €, pois, retornar aodgara racionalista a ponto de
diferenciar o direito do fato, o que criou a ilusé®que existe no ambiente processual civil
uma séria praticamente infinita de casos concrigioais, que nessa condicdo merecem a
mesma solucdo através de sumulas vinculantes,melgas de massa, etc., reduzindo os
conflitos a uma mera discussdo sobre a questaareiéodali existente, 0 que certamente
também € fruto da desconsideracédo da jurisprudéairida no século XX, como fonte do
direito, o que em muitas oportunidades alertou @\Baptista®>>

A pretensdo de se construir um direito e um psmesbsolutamente seguros nao
passam de uma mera ilusdo gerada pelo racionalismuotista. Uma ilusdo que parte de dois
pressupostos basicos: a separacdo entre direidoeefa concepcdo de que a lei possui
univocidade de sentido, dispensando sua compredmséenéutica. Assim também olvida-
se que o fato é uma categoria hermenéutica a exigrpretacdo, a exigir atribuicdo de

825 Por todas elas, vide: SILVA, Ovidio A. Baptista. dQuestdo de fato” em recurso extraordinaria
Disponivel em: www.baptistadasilva.com/nova/www/ddzad.php?what=artigo&fileld=18&hash=. Acesso em
19.10.2010.
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sentido pelo intérprete.

E nesse local que se situa o disposto no arti§eA28o cédigo de procedimento civil
vigente brasileiro, ainda influenciado diretamegmda filosofia racional-iluminista, em que o
direito e o processo, além de se manterem reférsolgusismo jurisdicional, sofreram pela
pressao positivista juridica na ficcionalizacaotekto legal como algo dissociado do sentido
a ser atribuido pelo intérprete. Essa € uma viggadgmonstra inegavelmente que o processo
civil de que se dispbe atualmente mantém-se amstiot espirito dogmatico, longe das
ciéncias da compreensdo, renunciando a historieigad propria hermenéutica (enquanto
atividade compreensiva). E que também representédems de uma sociedade liberal
excludente e conservadora do poder focada naasgtstlo bindOmio certeza-seguranca.

Calha registrar que a Lei 11.277 de 2006, aotumstd artigo 285-A no codigo de
procedimento, parte do ficcional pressuposto deaguguestdes de direito sdo cindiveis das
guestbes de fato. Cindir o direito do fato é o nesme cindir ser e ente, ocultando o ser
como fez a filosofia metafisica. Nessa cisédo, guaridade do caso concreto € mais uma vez
atacada pela tentativa de tratar todos os casdénficos”) em situacdo de identidade! A
questao é que, a0 menos na perspectiva hermené&daaa identidade de casos, isso porque
0 caso concreto, o fato, a lei, o direito, sdogmias (individualizadas) que dependem de
interpretacdo, 0 que o positivismo juridico, airglee tenha se esfor¢cado, ndo conseguiu
exterminar, fato que muito se deve a iniciativaattpins pensadores como Ovidio Baptista,
Castanheira Neves, Lenio Streck, Ronald Dworkig,, e#m pensar o direito a partir de
fundamentos néo-juridicos, como a filosofia, aslogia, dentre outros.

O objetivo entdo é alertar que as sentencas liesngrincipalmente em razdo da
sistematica proposta pelo artigo 285-A do coédigoda que se constituam elocus
diferenciados de prestacao jurisdicional, o que wemdo incessantemente reforcado pela
presente tese, ndo podem servir como instrumemaardnta a sociedade, a Constituicéo.
Sem adentrar profundamente na flagrante violacdimideeros dispositivos constitucionais,
tais como o contraditério, a ampla defesa, o depideesso legal, o acesso a justica, bases do
exercicio da jurisdicdo-processual no Estado Deaticorde Direito, a ferramenta criada pelo
artigo 285-A fomenta o exercicio da reproducédo, canafultrapassada) essencial da
jurisdicionalidade do Estado Liberal de Direito.

Um exercicio cuja presidéncia da-se pela atuagdjpid de modalidade jupiteriana,
que a partir do método da subsuncédo, seduzidorpettelo piramidal-dedutivo kelseniano,
acaba corrompendo a atividade interpretativa mésgliam processo reprodutivo quando da

aplicacdo do direito. Reproduzir em processo € uefasta pratica que sucumbe 0 caso



258

concreto, o que faz lembrar novamente Bauman, qpaem prever tendéncias futuras a partir
de eventos passados torna-se cada dia mais aaisc&eéquentemente, enganoso.

Ainda que a sentenca liminar do artigo 285-A ewvidmente rompa com o
procedimento ordinario, dessa vez nao se pode direesse rompante € benéfico ao direito
processual civil, colocando em risco a teoria pgsaal até hoje estudada e discutida pelas
academias de processo. Logicamente, o problemafdodo dispositivo ndo € o recurso as
decisGes anteriormente prolatadas, algo semprgades@o ambito do processo, capaz de
conferir congruéncia a cada decisao judicial. Ommepode se dizer em relacdo a utilizacao
de precedentes dos Tribunais, do respeito ao doedéo em relacdo a dada matéria.

O problema entédo esta em utilizar essas decis@rasspibstituir “a” decisdo que em
um determinado caso concreto desafia a jurisdic@oegsual, sem que se reconstrua o0 caso
que se apresenta, suas peculiaridades. Tais cadéstiCos” servem justamente para
obnubilar o processo interpretativo do novo casepredendo a “propria coisa” que, numa
linguagem hermenéutica, ndo é a “mesma coisa”.

Por isso, pensar numa filosofi@ processo é pensar o processo enquanto fenémeno.
N&o oqué das coisas, mas como delas, jA que pela lente da matriz fenomenologica
processo deve ser capaz de ir ao encontro dass qossmas, opondo-se a admissao pura de
conceitos aparentemente verificados, as construgggtss no ar. Consiste em deixar e fazer
ver por si mesmo aquilo que se mostra, tal comongstra a partir de si mesmo. Uma
concepcdo de processo em que ndo se evamaeto, mas o modeomoele se mostra,
pertencente ao que se mostra numa primeira aprodoreaponto de constituir o seu sentido e
fundamento.

Contudo, ndo é essa a razdo do artigo 285-A, geseuamodo positivista de ser
renuncia a integridade do direito, caindo na arthadie tentar prever todas as solucées em
processo, que devem entdo ser pré-dadas. Vem as$ovando-se num emaranhado de
conceitos universalizantes, incapazes de lidar osrdireitos sociais. Ignora que direitos e
deveres legais foram criados pela propria comueidad que expressa uma concepgao
coerente de justica e equidade. Age contrariansntiscurso em favor da fidelidade de uma
comunidade politica aos principios de moralidadétipa que inspira através do tempo o
desenvolvimento das suas normas juridicas, deixaddo valorizar a continuidade
transtemporal e a coeréncia das justificacesigasdFrancois Ost).

N&o ha, na proposta de universalizacdo da sentenger pelo artigo 285-A do
codigo de procedimento, qualquer indicio de exigémpor uma hermenéutica critica no

instante da interpretagédo-aplicacéo do direito gmbaesso, razdo pela qual na sua génese
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encontra-se a desconstrucdo da atividade proceaspaltir da auséncia de uma leitura
constitucional de seus institutos e da utilizacée principios constitucionais. Como diria
Warat, tal ferramenta esta inserida no sentido cort@drico que se sacralizou no imaginario
dos juristas, deixando de lado o dialogo com ahastignorando a tradicao (auténtica).

Luis Guilherme Marinoni demonstrou-se adepto & @sscedimento, referindo que a
questdo das agles repetitivas esta intimamentdaligaforca vinculante das decisdes dos
Tribunais superiores, sugerindo que as decisfeésdres de improcedéncia também fizessem
mencao a sumulas desses tribunais. Sobre a alfadigha vinculante dos Tribunais, aduz o
processualista que uma de suas objecOes estaalagsgao de que assim estar-se-ia a ferir o
principio da livre convic¢ao judicial e a prerragatdo juiz de dizer o direito conforme sua
consciéncia. Somente nesse ponto ja € possiveiatangue a presente tese ndo coaduna da
posicdo adotada pelo jurista. Segue o0 mesmo airdiaea que as decisdes que afrontam
sumulas dos tribunais superiores soam como um l@vedrexercicio de rebeldia, que s6 se
transforma em realidade no caso em que a decit#duasou regional se torna coisa julgada
diante da falta de preparo dos advogados em emposgdevidos recursos para corrigir a
interpretacdo extravagarfté.

Sobre o tema especifico, qual seja, as sentemgemiles de improcedéncia, leciona
Marinoni que tal procedimento é justificavel na dausla eliminacdo da possibilidade da
propositura de agcbes que objetivem pronunciamesibse temas pacificados em decisbes
reiteradas do proprio juizo de primeiro grau ou tidminais, tomadas em casos idénticos.
Aduz ainda que “é racional que o processo que ighjeecisdo acerca de matéria de direito
sobre a qual o juiz ja firmou posi¢cdo em procesgerar seja desde logo encerrado, evitando
gasto de energia para a obtencdo de decisdo aitoespe ‘caso idéntico’ ao ja
solucionado™®?’

O posicionamento de Marinoni, sob trés aspectostnarse absolutamente contrario a
tese proposta, ou vice-e-versa. O primeiro dispemsares comentarios, ja que relacionado
ao recurso da consciéncia do juiz, 0 que a tesEpte tem incessantemente combatido. Em
relacdo ao segundo, ainda que O respeito aos prgesdseja uma providéncia necessaria
para a jurisdicdo-processual exigida pelo Estadmdaeatico de Direito, ndo ha como
coadunar da tese de que as decisdes que afrontantasisao “exercicios de rebeldia” dos

juizes. Uma afirmativa dessa natureza tem justamemnioder de ressuscitar aquele juiz de

82%|n: AcBes repetitivas e julgamento liminar Disponivel em: www.professormarinoni.com.br/masagb/an
ex0s/20080129021407ACOES_REPETITIVAS_E_JULGAMENTO/INAR.pdf. Acesso em: 19.10.2010.
87 1dem, ibidem.



260

perfil jupiteriano a que tanto ja se fez mencao.

Seria, contudo, um novo juiz jupiteriano, desceteledaquele (poderia ser
denominado de Juiz Jupitddnior), que ao invés de reproduzir a lei agora repro@uni
posicionamento dos Tribunais, aconteca o que amemt&endo assim, é de se questionar:
qual funcédo restaria aos juizos de primeiro grausposta € logica. E é dada pelo préprio
processualista: restariam 0s processos em quessgtigse alguma questédo de fato, ja que
nestes “as particularidades do caso concreto podendortar solucdes diferentes, de modo
que a conclusdo lancada em um processo pode ndp @R o outro®?® Mais uma vez,
portanto, cindem-se o direito e o fato.

O terceiro e Ultimo aspecto da visdo marinoniagaease vai de encontro na presente
tese é a afirmativa de que um processo repetite@oe ser desde logo encerrado, ja que se
refere a caso idéntico. O que seria realmente uso @déntico? Segundo a doutrina
processual, um caso s6 € idéntico a outro quarekepres as mesmas partes, pedido e causa
de pedir, e nesse caso a decisdo, ao invés ddtigafideveria ser terminativa, haja vista que
a litispendéncia ou a coisa julgada sé@o pressuppstzessuais!

Isso tudo demonstra que tem razdo Castanheira Nesfscialmente quando adverte
que o direito tende a ser vitima de uma nitidaaterat de fungibilizagdo do fatico, como
também o tem Ovidio Baptista, alertando ao pergeealconsiderarem as lides em posicdo de
identidade, merecendo assim o mesmo tratamentossinague o caso concreto perde
completamente sua singularidade, tornando-se upeciesde exemplar de um género que o
absorve, dando azo a construcao de sentencasvabjetliminando qualquer possibilidade de
compromisso ético daquele que as prdiata.

N&o é possivel pensar no problema da efetividadgrdcesso civil tendo-se por
critério geral a obsesséo pelo tempo, impondo quesalicdo-processual haja da forma mais
rapida possivel. O problema do processo é o pr@bldsnrenincia a histéria, da rendncia a
tradicdo auténtica, o que praticamente expurgouem expurgando uma compreensao
hermenéutica do fendmeno processual. E justamesuajiue esta tese procura resgatar.

Agora, enfim, encontra-se madura a propor um ragreda atividade cognitivo-
processual judiciaria sob o viés do perfil hermeigétfilosofico, afinando o processo civil as
exigéncias do século XXI e de uma sociedade emtamtes modificacdo. A condicdo de
possibilidade estd em aproximar o processooeus de sumarizacdo processual e

procedimental-material, democraticamente eficieategnfrentamento de uma complexidade

828 |dem, ibidem.
829 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista deEpistemologia das ciéncias culturaisOp. cit.,p. 09.
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e contingéncia social que revelam a necessidadesielamento do ser dos entes dos direitos

sociais-fundamentais.

2.2 A sentenca liminar de méritee a necessidade em reconstruir hermeneuticamente o
significado das decisdes liminares diante de situd&s de aparéncia envolvendo direitos
sociais-fundamentais: a compreensdo de uma nova tidade processual como elemento
integrante da democratizagéo do processo

Esta-se diante da necessidade de uma compreees@ien@utica e democratica do
direito processual civil a partir do desvelar deaccaoncreto em processo, o qual vem
sucumbindo século apds século no ambiente prodesBudato que teve inicio ja no direito
processual romano com a supressadrdasdictas e que até chegar ao século XXI perpassou
pela tentativa de geometrizacdo do direito com @érid racionalista, bem como pela
ficcionalizacdo iluminista de que a lei teria séatiinico. E que com o desenrolar da
modernidade vem sendo, principalmente nos sécutoe XXI, refém de uma série de mini-
reformas processuais absolutamente inaptas a wwenddi atual estado da arte do processo
civil.

Mesmo diante dos principais rompantes ao procedoneordinario-plenario-
declaratério, que a seu modo pretendem dar mais/idésle ao processo, ainda ndo se
chegou ao momento do caso concreto tomar a frensentbhiente processual. Essa talvez seja
a principal missédo da tese slantenca liminar de mérite de uma jurisdicdo-processual a ser
desenhada por uma filosof processo, dadas as contribuicbes, no ambito dsofilg de
Heidegger e Gadamer. Ambos construiram uma filasgpiie enfrentou de maneira até entéao
diferente a questdo da verdade, o que a presesgeséeapropriou a ponto de afirmar que a
verdade em processo € sempre uma verdade herntan@&dib absoluta ou eterna advinda do
método, o que contribui decisivamente para a ptapts sumarizagdo processual e material
defendida.

Dai ser possivel continuar a insistir na teseudeajprocedimento ordinario, da forma
como estruturado ha séculos, ndo é capaz atualrdentdender a satisfacdo dos direitos
sociais-fundamentais, principalmente em razao tibda que o ritualismo que lhe € peculiar
afasta (metafisicamente) o intérprete do objetagssual (do fato/direito).

Em razéo dessas percepcdes ainda restam algut®gaeentos ao processo civil de
gue se dispbe atualmente: como pode o mesmo abdr-sociedade para responder as
exigéncias republicanas no exercicio da propriactdeacia? Como lidar com um processo

que ha décadas continua a tutelar o meio ambiaii@ética, o biodireito, a bioengenharia, o
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consumidor, dentre outros direitos tdo importaritesimente através de um procedimento
moroso e de longa duragcdo como o € o rito ordifenéario-declaratorio? Como transformar
um processo que além de renunciar o novo, a mudangéinua a insistir na certeza, na
rendncia ao processo interpretativo, no inter-refeamento entre ordinariedade
racionalismo? Como valorizar o processo interpkgtaho plano processual visando a
satisfacdo dos direitos sociais-fundamentais? Es&asas principais inquietacdes que até
agora, na presente tese, alimentam o desejo darpags diferente para o processo civil no
século XXI.

Por essas e outras € que esse trabalho parteskuposto de que um novo olhar sobre
o direito processual civil se faz necessério. Uhaotjue conduza o processo a satisfacdo dos
direitos sociais. A ideia central para sua afirnsagassa pela compreensédo da importancia e
efetividade delocus de sumarizacdo procedimental e material, rompeaddbém com a
funcdo eminentemente declaratéria presente nalatigijurisdicional.

Esta-se, portanto, frente & necessidade em reagwnstrsignificado das decisbes
liminares, que na presente tese assumem a feicatedsdes construidas em ambientes
sumarizados. Um desejo constitucional, afinal deaé a Constituicio quem estabelece o
conjunto das garantias e direitos sociais-fundaamentbem como também invoca a
necessidade de duracgéo razoavel do processo.

Sobre essa necessidade, é bom ter presente quess@b pelo tempo em processo
nao pode, em sentido inverso, suprimir justamemtg de garantias arduamente conquistadas
pelas Constituicbes, o que impde uma simbiose &Ernpo razoavel a protecdo as garantias
constitucionais sociais. Uma simbiose que nao sexapa de algumas “solucbes”
processuais ja mencionadas na presente tese patimeinte as que guardam relacéo ao perfil
liberal de ser do processo civil, fato ainda veawWiel em pleno século XXI, impedindo uma
percepcéao socializadora do fendmeno processuaentmando esforcos na produtividade em
massa do exercicio jurisdicional.

Reconstruir o significado da expresséao “liminarfgpa satisfacéo dos direitos sociais-
fundamentais € dar-se conta de que qualquer foersucharizacdo processual ndo oferece
aquela seguranca desejavel pela sociedade libeglséculos XVIII e XIX em que ao
individuo, notadamente o demandado, em processeg@asva-se a mais absoluta ampla e
exauriente defesa. Na perspectiva aqui trabalhsstatambém é uma prerrogativa conferida
ao demandante (que no mais das vezes, na propadtngada, advogara pelos interesses da
propria sociedade), o que impde verificar, primmaigate, por que a ampla defesa ndo pode

ser reconhecida como um privilégio especial unicaendo demandado e por que o principio
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do contraditorio pode ser compreendido no contde®locais de sumarizagdo defendidos na
presente tese.

Esse classico receio as medidas liminares muitdese ao papel assumido pelo
procedimento ordinario e sua vocacgao a plenariededémeno ainda alimentado pela atitude
discriciondria do magistrado em sua apreciacacalitente s6 € possivel falar em efetividade
processual com um re-dimensionamento do que seaae§mE seguranca no ambito do
processo, que evidentemente ndo € mais aquelaaddo sS€IX. Uma forma de garantia
processual que inicialmente serviu de subsidiartnatdo da prépria lei. Posteriormente, a
edicdo de sumulas, enunciados, interpretacdes dotes) etc.

Hoje se pode afirmar que a associagdo entre pm@esgguranca estd intimamente
relacionada com o0 respeito ao caso concreto sutbonedi jurisdicdo-processual e,
evidentemente, com a Constituicdo. Logo, a segargmocessual no século XXI & algo
vinculado & concepc¢éo de uma verdade possivele gugrda relagdo a posi¢cdo ocupada pelo
intérprete no contexto processual e de sua préimmnpao da Constituicdo. No contexto
desse ambiente de sumarizagcéo processual a qoesestlb submetidos pela presente tese os
direitos sociais-fundamentais.

A posicdo ocupada pelo intérprete no seio da coeétsia (sumaria) processual parece
a toda vista tratar-se de uma condicdo de posklddi na proposta pela re-configuragcdo do
sentido das medidas sumarizadas. Além de pensampegsosta sob a influéncia da relacao
entre sumarizacao e verdade e da autenticidadeoda pomo condicdo de possibilidade a
hermenéutica da verossimilhanca do caso concrette #abalho também parte do
pressuposto de que falar em decisado liminar nafaedio dos direitosociais-fundamentais é
democratizar essa decisdo, ou, indo direto ao pa@ntdemocratizar @&entenca liminar
trazendo a tona, na tentativa de afastar a padsittd da seducdo da metafisica consciéncia
do juiz, a funcionalidade da audiéncia liminar,aloem que a atividade instrutéria judicial
pode ser concebida como uma metafora, fazendo emtSargir a opcdo por uma nova
oralidade.

O objetivo € alertar que comsantenca liminar de méritodo se pretende retornar ao
juiz Jupiter ou ao criativo-ativista, mas pensamragir processual que pode ser denominado
de “ser-no-processo”, 0 que esta intimamente @bacio a uma pratica processual oral
compartilhada, oriunda de um poder distribuido.éAtito, responsavel, ético e democratico:
esses sao 0s principais valores do modelo jurmuiti “ser-no-processo”, 0s quais Sao
diretamente dependentes do grau de aproximaca® moitedimento e fato/lei, procedimento

e sociedade, juiz e partes, juiz e caso concng@toejsociedade, juiz e Constituicao.
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Como se teve a oportunidade de verificar nos itangeriores, as iniciativas
processuais que levaram a cabo funcbes antecgmtdda sentenca de mérito estiveram
relacionadas diretamente a uma forma de tutelargnaia, o que ja se mostrou um efetivo
local de satisfacdo de direitos principalmente ran¢a e Italia, mas também no Brasil. Na
Franca sdo denominadasisdiction des référés® enquanto que na Itdlia sdo denominadas
de provvedimenti d"urgenzaNo Brasil destacam-se as medidas antecipatéosefkitos da
tutela, o procedimento cautelar e as “falsas caugtgl satisfativas autbnomas. Veja-se,
contudo, que as modalidades processuais verifieavei Franca e Italia sdo praticamente
outorgadas segundo critérios puramente discricgodai magistrado, indicando um declinio
das demais formas de tutela, tanto de conhecimguoto cautelar. O modelo brasileiro
também nao se afasta desse quadro.

Sem ainda adentrar na questdo da discricionariegadieial como um fator
determinante a sua concessédo, o fato é que taiglaselbgitimam-se por intermédio de
procedimentos sumarios e urgentes, interferindetatinente no mérito da questédo principal,
realizando o direito litigioso em muitos casos demfa irreversivel, tornando inutil futura
sentenca final de mérito. Tratam-se, como lecion@i® Baptista, ao fazer referéncia aos
modelos francés e italiano, de tipicos exemplogrdstacdo da tutela jurisdicional satisfativa
antecipada e definitiv®

As decisdes liminares contidas nesses procedimeatmsamente, ndo surgem do
nada. Elas desafiam, ao contrario, o aprofundameatexigéncia de uma fundamentacéo
adequada a satisfacéo de direitos que ndo podesnls®etidos ao procedimento comum, ou
que independem de confirmacao pela sentenca Tiae.decisdes, e isso também se aplica ao
direito brasileiro, partem da necessidade de umstailzliicdo adequada da questdo do tempo
no processo civil, ja que o procedimento ordinden) relacdo ao tempo, privilegiou o
demandado.

O problema relacionado a questdo das decisbGesalieiné que classicamente tais

provimentos sdo, em regra, ou inseridos no cursprdoesso de conhecimento, revelando

830 0 référéfrancés, ao que tudo indica, consiste num dosipdigrompantes ao procedimento comum daquele
Pais, o qual faz parte dos paises legatéarios trgsprocessual oriundo da tradicdo romano-candhieta-se

de um sistema caracterizado pela presenca de sgd®sias, cuja marca fulcral € a verossimilhangando
sobretudo o ambiente onde esta inserido o diresttemal litigioso. As decisdes tomadas em sedesfigé sao
caracterizadas, basicamente, pela sumariedade iahatecognitiva, o que leva esse procedimento a uma
autonomia procedimental e processual, trabalhaadoectutela da simples aparéncia do direito. Sntagem é

a limitacdo da matéria de mérito, evitando a rdidimgdo do debate e gerando respeito aos juizos de
verossimilhanca. Para um maior aprofundamento dwateconsultar: SALDANHA, Jania Maria Lope®.
desvelar (aletheia) da sumariedade como condicdo gmssibilidade para uma prestacéo jurisdicional
efetiva: uma tentativa de substancializacao do direito prazssual civil Op. cit.,pp. 443-466.

81 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daDo processo cautelarRio de Janeiro: Ed. Forense, 2001, pp. 05-06.
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uma relacdo de dependéncia praticamente irrenwgici&@v processo moderno, ou ainda

dependentes de um procedimento principal, com®@ ongaBrasil, respectivamente, as formas

de antecipacédo de tutela dos artigos 273, 461 éA46D processo cautelar. Anteriormente a

instituicdo das medidas antecipatorias, o sistetmeegsual civil dispunha de poucas espécies
de procedimentos relacionados a possibilidade deessao de liminares, sendo 0s principais
0 préprio processo cautelar, o procedimento dassagibssessoérias, do mandado de
seguranca, da acao de alimentos, da acdo de namcla@bra nova, etc.

Tal fato justifica porque, na tentativa de fugir gl@cedimento ordinario, as medidas
cautelares satisfativas autbnomas acabaram poo @nas se tornando a panaceia das tutelas
de urgéncia. Essa foi a Unica medida urgente cpatka doutrina de processo civil em que
realmente ndo havia relacdo de dependéncia comagamaprincipal. Entretanto, foi sempre
considerada uma falsa espécie cautelar, ja gueautlrito cautelar a fins satisfativos, fato
gue contemporaneamente Ihe retirou uma maior &ditade e legitimidade (principalmente
em razao do contraditorio e da ampla defesa, adcadgwincipios constitucionais também no
ambito do direito processual civil). Essas medmfasessuais acabaram sendo ofuscadas com
a universalizacdo das medidas antecipatorias, Sepi@ndo a instituicdo de um processo
interdital, mas que diante da filiacdo a doutrif@ssica foram concebidas no interior do
processo de conhecimento, elemento que sabidataembém limitou a sua utilizacao.

Tais constatacdes justificam, repita-se, a safisfalps direitos sociais-fundamentais,
pensar no re-dimensionamento do significado dogimentos liminares, tornandosantenca
liminar de méritoum ambiente autbnomo de sumarizacdo processuabceedimental-
material democraticamente constituido. O que se podsiderar no minimo intrigante nessa
proposta estd em conciliar sumarizacdo com demacrpmcessual, partindo-se do
pressuposto de que qualquer espécie de sumarigagiobrigatoriamente relacionada a uma
questao de urgéncia, o que pressupde sua con@ssfmesa do demandado.

Todavia, ndo é exatamente essa a concepcao aafpabposta lancada. A satisfacao
dos direitos sociais-fundamentais ndo esta relademmecessariamente a alguma situagédo de
urgéncia, ainda que esse também seja um objetstergavel na instituicdo desses novos
locusde sumarizacdo processual. A teseselatenca liminar de méritiem conjuntamente a
preocupacéao da rapidez na satisfacao desses slieeiegitimidade na construcéo da deciséo
que sobre eles recaira a partir de um juizo detape, de verossimilhanca, de probabilidade,
0 que leva a democratizacdo desse ambiente de izagdr processual a uma situacao de
necessidade.

Entre sumarizacdo e democratizacao interessa thaazia aos juizos de aparéncia,
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nao se restringindo a proteger um direito emergénoias a propria causa que ndo pode
esperar. Ao dar primazia a aparéncia a tesgedtenca liminar de méritafasta-se de outra
visdo: a de que o0 processo serve a buscar a cati@xes do procedimento comum. Uma
necessidade instituida pelo préprio Estado Demicorde Direito e seu direcionamento para
além dos direitos individuais, mas também coletigadifusos, tendo a justica social como
condicéo de possibilidade na correcéo de desigdedda

Isso leva a rever a teoria tripartite processualgelm ao Judiciario foi delegada uma
posicdo hierarquicamente superior a das partegamthd de lado a comparticipacdo dos
sujeitos processuais. Interessa, portanto, runcansatrucdo de uma jurisdicdo-processual de
poder difundido, principalmente a partir da pap@égéo da sociedade, em que, como assinala
Dierle Nunes, todos os interessados influencienfonmacéo das decisd&%.Em levar a
construcdo do ato jurisdicional ao debate dosestados, a discussdo entre todos 0s sujeitos
processuais, tendo-se em vista o respeito aosiginscconstitucionais, de forma que, como
sustenta Trocker, os atingidos pela decisdo possatribuir para sua formac&®’

E possivel, contudo, ir além. Ao se redefinir o tislen da expressadiminar,
democratizando-se a jurisdicdo no interior de ba® sumarizacdo processual, a tese da
sentenca liminar de méritguarda relagcdo a ambientes autbnomos de pregtagsibcional,
que ndo guardam relacédo de dependéncia com outrosdimentos. Essa proposta rompe por
completo com qualquer pretensdo de inter-relacieméon dessedocus sumarios ao
procedimento ordinario, uma vez que parte da psarde que julgar ndo € somente proferir
sentenca final declaratéria, mas igualmente seaselnminares, ultrapassando a viséo liberal
de processo civil (que reconhece apenas as sestaigelaratorias, condenatorias e
constitutivas) para também reconhecer independé&wxieargas de eficacia mandamental e
executivadato sensundo mais adstritas a eficacia condenatoria.

Ademais, ha de se alertar que quando se estaaa deatsumarizacdo é fundamental
dizer que também se esta a tratar da sumarizagéogiécdo, ndo somente da concentracéo
de atos processuais, ainda que este seja um etemgmbdrtante para a tese langada. Se o
objetivo € propor locais de encurtamento processodempo, é imperioso advertir que esse

encurtamento ndo € somente processual, mas tamhbtariah) o que leva ao encurtamento da

832 Cf. NUNES, Dierle José CoelhBrocesso jurisdicional democraticoOp. cit., p. 203.
833 Cf. TROCKER, Nicolo. | limitti soggetivi del giudato tra tecniche di tutela sostanziale e garatizifesa
processuale. IrRivista di diritto processuale Padova: Ed. Cedam, 1988, pp. 50-95.
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prépria cognicdo em contraposicéo a plenariedadéalordinario®**

2.2.1 Por que a ampla defesa ndo pode ser reconlieccomo um privilégio especial do
demandado e por que o principio do contraditorio pde ser compreendido no contexto
da sumarizagao de demandas

A percepcdo de processo enquanto procedimento cgrmaditorio, ndo enquanto
relacdo juridico-processual tripartite, esta emsemaiores contribuicbes do italiano Elio
Fazzalari ao atual direito processual civil. Pargrocessualista, 0 processo seria um
procedimento do qual participam em contraditorioedes em cuja esfera juridica o ato final é
destinado a desenvolver efeitos. Uma procedimelaidd estruturada na participacédo, em fase
preparatéria, dos destinatarios dos efeitos ddirmdbna simétrica paridade de suas posicoes,
na mutua aplicacdo de suas atividades. Enfim, ubiete processual em que o contraditor
exercite um conjunto de escolhas, reacées e ceaffolContendo, dessa forma, o processo,

para Fazzalari, uma estrutura dialética de procextiop de modo que

[...] existe, em resumo, o processo, quando em omanais fases ddaer de
formacao de um ato é contemplada a participagds@adoe obviamente — do seu
autor, mas também dos destinatarios dos seus %feito contraditério, de modo
gue eles possam desenvolver atividades que o @daitato deve determinar, e cujos
resultados ele pode desatender, mas nao igfibrar.

Dessa passagem € possivel concluir que para @gsumaista italiano s havera
processo enquanto se der tal desenvolvimento idialédnde inexista, ndo havera processo,
ainda que haja procedimento. A existéncia do pemces condicionada pelo jurista a
ocorréncia de uma questao controversa, de modo dabate que sobre ela recair seja tratado
regularmente nater processual até o provimento final, numa espécienigade que sera
assegurada pelo resultado para o qual con$PiEds o comprometimento de Fazzalari com o
contraditério e com a ampla defesa, de modo queeseucicio € capaz de contribuir
decisivamente a constru¢do do proprio ato decikiseg@ na faculdade de alegar fatos ou na
possibilidade de produc&o probatéria, todos elésrligados a consecucdo do provimento
final, numa unidade guiada pela simetria de paadad

No Brasil, o0 pensamento de Fazzalari foi difundido Aroldo Plinio Gongalves, que
também trabalhou na perspectiva de processo cootegimento realizado em contraditorio

834 Compartilham dessa posicdo os seguintes procestasalnas seguintes obras: FABRICIO, Adroaldo
Furtado.Doutrina e pratica do procedimento sumarissimoPorto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 1977, p.
41; ASSIS, Araken délrocedimento sumario Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1996, p. 11.

835 |n: Instituicdes de direito processualCampinas: Ed. Bookseller, 2006, p. 119.

83 |dem, ibidemp. 120.

87 |dem, ibidem, pp. 125-127.
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entre as partes. O processualista brasileiro, sdgua orientacdo de seu mestre italiano,
sustenta que o estudo da jurisdicdo deve se realitae o processo, ja que este € quem
oferece a estrutura para que sejam reunidos e addsros varios aspectos que envolvem a
manifestacdo do poder jurisdicional. Um poder guecpalmente apdés a Constituicdo de

1988 deve ser exercido em consonancia com a efgdisicipacdo das partes em processo,
daqueles a quem se destinam os efeitos da sentgrezauportardo os efeitos do provimento
e da medida jurisdicional que ele vier a imp8r.

Essa efetiva participacdo das partes, caracterifwicral do contraditério segundo
Goncalves e Fazzalari, exigindo mais do que a sisnpudiéncia da parte, do direito das
partes de se fazerem ouvir, condiz a uma partidgpagenta do juiz no processo, que a seu
turno deve adotar as providéncias necessariasgaaeati-lo. Tudo em processo deve ser
posto no debate do contraditério na presenca dosiredp, 0 que tem muito a contribuir,
sustenta Gongalves, para a realizacdo de uma dgag&a. Uma decisdo tomada por um juiz
presente, atuante nos atos processuais, assegarammétrica paridade das partés.

A renovacao do direito processual pelo procedimemtque realmente aproximou a
tese de Gongalves da tese habermasiana, levowespmocivil a uma compreensao a partir do
contraditorio e da discussdo da matéria processé@al sentenca final, sendo capaz de gerar a
construcdo do que Goncgalves denominou de “sentpacticipada’”. Uma decisdo néo
produzida isoladamente pelo Estado, mas resultntidda uma atividade realizada com a
participacdo dos interessados, daqueles que igmtau seus efeitds’ A sentenca final ndo
seria ato de exclusividade absoluta do ente esga@ésupondo a efetiva participacdo das
partes em sua construcao.

Diante do paradigma instituido pelo Estado Dentmorade Direito as teses de
Fazzalari e Goncalves realmente merecem toda g&ateiiodavia, é possivel, e esse € um
dos desideratos da presente tese, fazer uma esjgoddeitura das mesmas, principalmente
em razdo da necessidade na satisfacdo dos direttasis-fundamentais a partir da
compreensdo de processo no interior da matriz h@uiea fundada na ontologia
fundamental.

Ao invés de hipostasiar o procedimento, essa cgacege processo civil mergulhado
na perspectiva hermenéutica de cariz filosofico tema preocupagdo muito mais direcionada
ao fato concreto, ao mundo pratico que se deswelaagla caso no ambiente processual, do

838 |n: Técnica Processual e Teoria do Process0p. cit., pp. 115-119.
839 |dem, ibidempp. 120-126.
80 |dem, ibidem, pp. 193-194.
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que ao proprio procedimento. O que deve ficar adagoe essa opgao parte do pressuposto de
gue quando se sobreleva o procedimento da-sedagoejo mesmo € fundamentadamente um
meétodo, ao cometimento de decisionismos judiciais.

O procedimentalismo excessivo, elemento que a&ptetese vem combatendo desde
seu inicio, ndo leva em conta a conteudistica,rendo justamente dai a supervalorizacao,
pelo magistrado, de elementos procedurais, dandlusive ensejo a possibilidade da
ocorréncia de varias respostas, dependentes, quauepaplicabilidade, da discricionariedade
do juiz. N&o se pode esquecer, nesse contextmageio da obra do proprio Habermas, um
dos icones do procedimentalismo, ha a propostandeteoria comunicativa capaz de superar
a linguagem da tradicao, deslocando o problemadribaigéo de sentido a uma situacao ideal
de fala, cuja funcdo € a de servir de justificagé&via ao procedimento de adequacao (um
dos elementos centrais da tese hebermasiana) fatitidade e validade. Em razdo disso,
lembra Lenio Streck, interpretar, para a tese mahsiana, é algo necessario somente frente a
falta de consenso, 0 que se daria nos casos djfies que seria inaplicavel o método da
subsuncad*

A questéo esta em alertar que a tese do procedineemtcontraditorio ndo pode, no
paradigma instituido pelo Estado democratico deeifdir fomentar uma interpretacéo
vinculada unicamente ao método procedimental, nooegso de extracdo de sentido do fato
(do caso concreto). Para a matriz hermenéuticateahalhada os sentidos aos fatos levados
ao conhecimento da jurisdicdo-processual sdo alosua partir da faticidade em que esta
inserido o intérprete, ndo a partir de conceitaglies ou rotulagdes, o que muito se verifica
guando se hipostasia o rito.

Ainda que a perspectiva de processo enquanto pnoeptb em contraditorio seja
algo realmente a se considerar, principalmenteustgnge a construcdo de uma sentenca
participada, uma possivel releitura dessa tese&aninde ser realizada, em pleno século
XXI, a partir do intuito, este sedimentado pela eroddade, em ordinarizar todo o processo
de conhecimento no @mbito do direito processual. dv prépria concepcdo de processo
enquanto procedimento em contraditorio de Fazzal&bncalves ndo conseguiu escapar da
seducdo ocasionada pela ordinariedade, ao pass@ambes defendem a concepcao de
processo em contraditorio numa unidade dos ataegsoais enquanto atos preparatorios do
procedimento final, a sentenca final, tnico atostmgrado verdadeiramente jurisdicional.

841 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsenscOp. cit.,pp. 39-46.
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Sobre o tema, mesmo que indiretamente, Gong¢aheggach afirmar que as propostas
de novas categorias e de novas vias de abreviaz@oodesso e da decisado final, ainda que
voltados a construcdo de uma decisdo justa, ndenpae mostrar incompativeis com as
garantias das partes e com a garantia constitucoimacontraditério na consecucdo da
sentenca findl** Logicamente, essa é uma preocupacdo salutar @madsbprocessualista
brasileiro. N&o deixa, contudo, de ser uma preapaseduzida pela ideologia da
ordinariedade, haja vista que todas as garantiasl@dracadas servem a preparar o ato final,
nunca um julgamento antecipado (ainda que em abtdri®), como se essa modalidade de
atuacao jurisdicional fosse incompativel com ostydados do contraditério e da ampla
defesa. Para a presente tese ndo o sio. E issopfieea partir de agora aprofundar.

Para tanto, pode-se partir do pressuposto de gdeodbgia da ordinariedade, como
incessantemente vem sendo trabalhado, concebe menitea como verdadeiro ato
jurisdicional a sentenca final de mérito. Um fen@meue se apresentou ao direito processual
civil desde o momento em que os interditos romdacsm banidos do sistema romano de
processo, 0 que ja se teve a oportunidade de igaes€Com o advento da modernidade, a
intencdo do legislador foi a de ordinarizar pratieate todos os procedimentos, 0 que
sobrelevou a natureza condenatoria das sentergtasqiie, é verdade, tem inicio com a
recepcéo pelo processualismo do conceitaati@ romana.

Um dos reflexos desse fendbmeno foi o banimentprdiécamente todas as formas de
contraditério que fossem assemelhantes a modald@xercicio prévia (da qual se segue a
cognicado exauriente), 0 que trouxe a consequércigud o juiz s6 podera julgar depois de
ouvir ambas as parteaudiatur et altera parns Antes disso nao julgaria, apenas proferiria
decisbes de ordem processual. O contraditério @réégsse modo, € talvez a marca essencial
da ordinariedade, trazendo a reboque a necessidagi®pla defesa, transformada, como bem
lembra Ovidio Baptista, em canone constituciigirincipalmente com a Constituicdo de
1988%*

Essas implicacdes de ordem processual relacionarardee si: enquanto o
contraditério, no rito ordinario, deve ser préveendo essa atualmente uma exigéncia
constitucional, a sentenca somente pode ser cuatemgerra (extingue) o procedimento apos

ampla discussdao probatéria. Essa é a génese dedprmmto ordinario, que assim

842 |dem, ibidem, pp. 124-125.

843 A Constituicdo de 1988, em seu art. 5.°, LV, gze “aos litigantes, em processo judicial ou adstiativo,

e aos acusados em geral sdo assegurados o cdmivadita ampla defesa, com os meios e recursoa a el
inerentes”.

844 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiab paradigma racionalista. Op. cjt.,151.
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praticamente eliminou as demandas sumarias.

Entretanto, principalmente diante do processo dmptexizacdo da sociedade
moderna, o nascimento de alguns procedimentos iagpeacabou por admitir outras
modalidades de exercicio do principio do contradiforompendo com a légica da
ordinariedade e do contraditorio apenas na feigévigqn Isso teve inicio primeiramente com
0 processo cautelar e com a maioria dos procedameargpeciais do Livro IV do cédigo de
procedimento civil de 1973, alcancando estes Ufiditeitos que praticamente se relacionam
com a defesa ou reivindicacdo da propriedade, gsep® do crédito.

A grande inovacédo foi proporcionada pelo institptocessual da antecipagéo (dos
efeitos) da tutela em 1994, o qual lida com outredalidade de contraditério, esta de
identidade diferida, ja que o juiz esta autorizagolgar desde logo o pedido antecipatorio na
forma de uma decisdo provisoria, que por sua redurarece de confirmacao pela sentenca
final. Eis ai uma das razdes pelas quais a antgmpg@los efeitos) da tutela foi jogada no
interior do processo de conhecimento, mantendebkad paradigma da ordinariedade.

Diante dessas constatacoes, urge indagar: poroguense os procedimentos especiais
do Livro IV do cédigo de procedimento receberanatrento diferenciado? Por que tanto as
medidas cautelares quanto as medidas antecipatf&riagela continuam a depender de um
processo principal que lhes confirme, que Ihesdiimidade? A primeira certamente guarda
relacdo aos interesses da sociedade liberal burgjfegue no auge das discussdes sobre os
pressupostos tedricos da acdo processual ndo pasermanter refém do procedimento
ordinario. A burguesia deveriam ser alcancadososutneios de protecdio a propriedade, a
posse, ao crédito, o que inclusive fomentou a &daga Italia, do procedimento cautelar,
como j4 visto. A segunda revela o inafastavel com@sso do direito processual com a
ideologia da ordinariedade, o que tanto aqui seinsistido.

Com isso surge a indagacéo: esse comprometimentevela admissivel em pleno
século XXI, em que o direito deve ser compreendilguanto meio transformador da
sociedade, ndo mais simplesmente mantenedor dmadeessionario do poder politico as
maos dos detentores do poder econémico? Como pengarcesso civil, umbilicalmente
relacionado a ideologia da ordinariedade, diantsuilgimento do direito a um meio ambiente
saudavel, a imagem, a bioética, ao biodireito,oermenharia, aos advindos da virtualizagcéo
do mundo, dentre outros tdo importantes? Essaasoumdagacdes, a seu modo, justificam a
proposta ora lancada.

Uma proposta que parte do pressuposto de que @asisivel falar em sumarizacéo

democrética processual sem violar a Constituic@océntrario, para realmente fazer valer a
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Constituicdo, aqui por intermédio do processo cidl que se quer realcar € que nao ha
incompatibilidade entre sumarizar acdoes e defesass gostulados constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, principalmentetéreao direito material-constitucional
litigioso. A concretizacdo de ambientes processsiaisarios, como o dgentenca liminar de
mérito, tém todas as condi¢cdes de acelerar a prestagédigional sem cair no conto da
(in)seguranca juridica do modelo de jurisdicdo rabepara pensar, a partir da posicao
ocupada pelo intérprete do caso, a ampla defesaantoaditorio no contexto da prépria
Constituicao, o que significa advertir que tantmoatraditorio quanto a ampla defesa também
sao privilégios também do demandante, ndo somerdemandado na relacdo processual.

Essa é uma discussdo que ganhou forca principtéragrartir do momento em que as
Constituicdes estenderam o contraditorio e a anhgfiesa a qualquer processo judicial, como
o fez, no Brasil, a de 1988, no artigo 5.°, indi80 Sobre o tema, note-se o radicalismo de
Pontes de Miranda, que ao comentar o alcance diatafesa no direito processual civil,
referindo-se, contudo, a Emenda Constitucional mé 1969, diz que a defesa em processo,
ao menos a aludida pela Emenda, no §15, é a dafesge ha acusado, ou seja, em processo
penal ou fiscal. Tal principio, continua Pontesvieanda, nada tem com o inicio do processo
civil, onde ha réus sem direito a defesa, antepddenacad’

A posicdo de Pontes de Miranda é visivelmentelitanfe, atualmente, com o Estado
Democrético de Direito. Nao é mais possivel falarextirpagdo do contraditério, em “réus
sem direito a defesa”. Ao mesmo tempo, o contradité a ampla defesa ndo podem ser
considerados incompativeis com outfosus de sumarizacdo processual, do mesmo modo
que € possivel entdo afirmar que a tesseidenca liminar de méritpode ser compreendida
no interior do Estado Democréatico de Direito semejyzo do devido processo legal,
sistemicamente articulado com o principio do cdlitibéio e da ampla defesa.

N&o é de todo crivel atualmente compreender dsllpdes constitucionais do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defes@osicdo antagdnica com as modalidades
processuais que atuam como rompantes a ordinaded@tda que tais elementos sejam
caracteristicas fulcrais do rito ordinario. Pomigs que uma aproximacao entre sumarizar
acOes e defesas com os referidos postulados cmimtidis € medida que atualmente se
impbe. Essa € uma das bases désses processual que a presente tese denominou de
sentenca liminar de mérito

A aproximacdo dos principios constitucionais dovidi® processo legal, do

85 |n: Comentérios & Constituicdo de 1967 com a Emendari de 1969 Tomo 5. Sdo Paulo: Ed. RT, 1968,
p. 236.
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contraditorio e da ampla defesa com ambientes psoegs de sumarizacdo nao € novidade no
direito processual civil brasileiro. A base despeorimacdo, em todos 0s casos em que ela
ocorre, sustenta-se no fato de que os referidogilpdses constitucionais ndo podem ser
considerados privilégios unicamente do demandado potesso, mas também do
demandante. Um dos exemplos que melhor ilustraeatgo, o qual recebeu a minuciosa
analise de Ovidio Baptista, € 0 mandado de segafghc

Um procedimento capaz de produzir um julgamemankr de mérito diante da
possibilidade de tutela imediata da aparéncia gotdiinvocado pelo impetrante, que a partir
da sustentacdo de violagdo ou ameaca de violagéeito liquido e certo, sendo capaz de
formar um juizo provisorio do julgador, desafia usemtenca que rompe com ideologia da
ordinariedade ao estabelecer-se enquanto ordem,engoanto simples declaracdo (ou
condenacao), o que levou ao seguinte questionarpefdgorocessualista gaucho: por que a
acdo de mandado de seguranca nunca foi consideredastitucional pela doutrina de
processo civil¥’ O mesmo se poderia indagar em relacdo as “ceeslaatisfativas
autbnomas, ja trabalhadas na presente tese, n&s ajliminar tem o efeito de realizar,
definitiva e irreversivelmente, os efeitos buscaolele demandante.

Essas medidas utilizam meios de sumarizagdo patéda que, a primeira vista,
poderiam ser considerados inconstitucionais porelaqu que tradicionalmente foram
seduzidos pela ideologia da ordinariedade. Todav@mpatibilidade entre a sumarizacao e
os referidos postulados constituciofidissustenta-se no fato de que principalmente o
denominadadue processo of lawambém se estende ao autor da demanda, ja queeeste
direito a um processo capaz de garantir-lhe afagdis de seu direit&, principalmente
quando esse direito guarda relacdo a ordem cariehial dos direitos sociais-fundamentais,
ponto crucial a que se detém a tese proposta.

No interior da presente tese de sumarizacdo desagdlefesas em processo civil €

possivel trabalhar com o contraditério e a ampliesdée de forma a ndo criar Gbices a

8% n: A “plenitude de defesa” no processo civil. Da sentenca liminar & nulidade da sentenc@p. cit., pp.
110.

87 |dem, ibidem, p. 111.

88 Sobre a relacéo entre sumarizacdo e o devido gsodegal, justifica Hommerding: “existe um namero
significativo de outros principios que também devesn observados, em maior ou menor escala, frante a
direito material litigioso. A garantia do contradib e da ampla defesa, portanto, ndo é absoldieve ceder
quando representar perigo a outros valores pradbgi no ordenamento juridico”. Cf. HOMMERDING,
Adalberto NarcisoFundamentos para uma compreensdo hermenéutica do &resso civilOp. cit., p. 195.

89 Dai a indagacdo de Ovidio Baptista: “Um processmenga, interminavel em sua exasperante morosidade,
deve ser reconhecido como um ‘devido processo’Jegalautor que somente depois de varios anos logae
sentenca favoravel, enquanto se assegura ao réu,dseito nem mesmo verossimil, que demanda em
procedimento ordinario, o ‘devido processo legadm ‘plenitude de defesa’? Ik “plenitude de defesa” no
processo civil. Op. citp. 113.
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efetividade do processo e a propria implementag@ direitos sociais-fundamentais. Isso
significa que os cortes de sumarizagcédo processuaterial ndo violam o devido processo
legal. O importante é dar-se conta de que € pdssiom asentenca liminar de mérito
inverter o 6nus do tempo do processo sem violaprdraditorio e a ampla defesa, néo
vilipendiando o devido processo legal.

A fidelidade ao paradigma da ordinariedade, dagrledade e da declaragéo, além,
como se viu, de concentrar-se fortemente nas apastaolipsismo (e protagonismo) judicial,
ao ritualismo fase-a-fase ordinario, a preparacéorith a sentenca final compreendida
enquanto Unica ato realmente jurisdicional, enquaibd em que o juiz extingue a relagédo
processual, praticamente eliminou do sistema psoetsivil outras formas de contraditorio a
excecdo da versdo prévia (e seu corolario da cdgnexauriente), quase extirpando a
ocorréncia, por exemplo, das modalidades difezidaentual.

Nesse sentido, sustenta Hommerding que o condradippode ser postergado
(adiamento temporal) nos casos de demandas suptadas nao significa a impossibilidade
das partes poderem argumentar amplamente. Numdimeex@to em contraditorio (Fazzalari),
€ evidente que os argumentos ndo podem restaddslhO debate, contudo, deve ocorrer
acerca “daquela” matéria, e ndo de “outra” matébai a sumarizacdo material. O
contraditorio e a ampla defesa, enfimdue processo of lawnesses casos, ndo € violado, o
gue impede que o magistrado se torne um sujeitpsssih, ponto fulcral da teoria tripartite
de process&?

O contraditério diferido inverte a estruturardiacéao processual, antecipando algum
efeito da sentenca de mérito, tal como ocorre radatidades de antecipagéo de tutela, onde
0 juiz julga provisoriamente antes da manifestafi@demandado, que somente apos isso tem
a possibilidade de exercer o contraditério, quanassio é violado. Contudo, como ja
mencionado, ainda que a antecipacdo (dos efeimdutela tenha natureza interdital, de
indole executiva, trabalhando com o contraditbaommodalidade diferida, mantém-se sob a
sombra da ordinariedade, principalmente pelo fatedar inserida no interior do processo de
conhecimento, que é ordinario, bem como pelo fatm@lo estar autorizada a antecipar a
tutela, mas seus efeitos.

Jé o contraditorio eventual transfere o contraditpara uma acao incidental posterior,
como ocorre até hoje com a acédo de embargos daaewdma acéo inversa para impedir 0

sucesso de sua antagonista, proposta de formagsinge, invertendo-se os polos originais

80 Cf. HOMMERDING, Adalberto NarcisoFundamentos para uma compreensdo hermenéutica do
Processo civil Op. cit., p. 195.
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das partes. Ali ocorre uma espécie de inversdoodtraditorio em razdo da autonomia da
fase inicial da demanda inaugural, ou sum&fia.

Isso tudo demonstra que a organizacdo de um E@eeais agil, mais efetivo e mais
condizente com a questdo da satisfacdo dos disimais-fundamentais passa pelo fato de
que o demandante (assim como a prépria Constifufedotambém jus ao devido processo
legal, o que impde, na satisfacdo desses diretbogper com a ideologia da ordinariedade
para apostar na sumarizacdo processual e materdgrdandas. Esse processo diferenciado,
ultrapassando tanto a visdo de mero instrumentdedéaracdo individualista quanto a de
instrumento de conducdo pelo sujeito solipsistaledamente compativel com 0s anseios

constitucionais e suas garantias.

2.2.2. Sumarizacdo, verdade hermenéutica e (novamej democracia processual: a
autenticidade da prova como condicdo de possibilide a hermenéutica da
verossimilhanca do caso concreto. Ainda: audiénciaminar, oralidade processual e a
metéafora do juiz-instrutor. Nem Japiter nem criativo-ativista, apenas “ser-no-processo”

A proposta na redefinicdo das decisbes limina@sambito da tese daentenca
liminar de méritotem como elemento fulcral a simbiose entre suragéi@a e democratizacao
processual. Trata-se da construcao liminar (jargakzado em sede de cogni¢cdo sumaria) de
um provimento jurisdicional democratico, compagdb, autbnomo, anti-arbitrario e anti-
positivista. Um novadocus processual que tem como principal objetivo a vzdgéo da
Constitui¢ao.

Guarda congruéncia a uma proposta democratizaraentbiente processual, que cuida
da questdo da verossimilhanca ndo em posicdo dgami$mo a verdade processual, mas
coadunada a uma verdade possivel sujeita as cesdigdhtemporalidade e compreensao do
intérprete, capaz de produzir uma espécie de segaujaridica que ao invés de receber a
rotulacdo de sumulas, enunciados, posicionameutzpijudenciais dominantes, etc., derive
do respeito ao caso concreto submetido a jurisgcdcessual. E a partir dele (mas somente a
partir dele!) pense na utilizacdo de vetores jodslientificados, sempre que necessério e
possivel, até como forma de dar coeréncia a detirsatar.

Essa simbiose entre sumarizacdo e democratizagd@ sr compreendida diante da
dicotomia existente entre sumarizacéo e verdadedrgrutica. Ja que a posicao ocupada pelo
intérprete jurisdicional faz parte da proposta melastrucdo daentenca liminar de mérito
pensar a ligacdo entre sumarizagdo e o alcanceediade possivel nesse nolexus

81t SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologiap paradigma racionalista. Op. cjt.,157.
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processual depende da construcao (constitucioaaljdmodelo de juiz ser-no-mundo, o que
remonta a necessidade em profanar a sacralizagdto @odinario e re-elaborar o conceito de
verossimilhanca desde aportes hermenéuticos de fimsofico, valorizando o processo
interpretativo para compreender que a deciséo reodat por intermédio de um juizo de
verossimilhanca, dada sua peculiaridade faticabaagastamente por aproximar sujeito e
objeto, distanciando-se da metafisica ritualidadefa-fase ordinaria, podendo assim abrir-se
a sociedade para responder as exigéncias repudsioanexercicio da propria democracia.

Decorre dai a necessidade em pensar essa dicaquaidir da questdo da prova, um
dos nucleos centrais da teseséatenca liminar de méritdJma necessidade que impde levar
em consideracdo, ao modelo dos inUmeros procedisezgpeciais previstos no sistema
juridico brasileiro, o papel desempenhado pelaémaik liminar, elemento essencial na tese
ora lancada. E possivel agora adiantar que seesihalhar com a releitura constitucional da
audiéncia de justificacao prévia, presente, condiss®, no interior de muitos procedimentos
especiais existentes no sistema processual vigéatecomo ocorre, por exemplo, no
procedimento cautelar e nas acdes possessorias.

Antes de penetrar a fundo nesse elemento tao famerque é a audiéncia liminar,
insta referir que a tese dsentenca liminar de méritojd que trabalha com verdades
conteudisticas, assim entendidas pelo viés da fenologia hermenéutica, lida com a
verossimilhanca do fato/direito levado & jurisdigfiocessual a partir do conjunto probatorio
apresentado e produzido no ambiente de sumarizag@edimental e material, afinal de
contas asentenca liminarnos termos aqui compreendidos, depende do estabehto da
base fatica que se apresenta no ambiente proc&¥s8abue nisso o direito inglés, onde se
da consideravel importancia as provas produzptama facie diferentemente dos paises
cujos sistemas processuais sdo descendentes do dinmano-candnico, que a partir da
hipostasiacdo do procedimento ordinario compreeragrova como um achado cientifico,
sustentando a necessidade na descricdo empirfagodsobre o qual ela deve recair.

A partir justamente da posi¢cdo atribuida aos juidesverossimilhanca, jA que
verossimilhanca e verdade sdo conceitos conciidwimeneuticamente, esta tese aproxima-
se do processo de atribuicdo de sentido, de sigddi aos fatos sob o qual incide a prova
nesse ambiente de aparéncia do fato/direito. Qidefprocesso é condi¢cdo de possibilidade
para asentenca liminar de mérité?or isso € que ja se afirmou que a verossimithgoarda

82 Nesse sentido compartilha da tese de Erich Dohpamp quem a questdo de fato é tdo importante @mo
questao de direito em processo. lla: prueba. Su practica y apreciacion la investigacion del estado de los

hechos en el proceso. Traducdo do alemao paraamleslpde Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ed. EJEA,
1986, p. 01.
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uma relacdo de harmonia com as novas realidadesssapie ndo podem permanecer reféns,
na defesa de seus interesses, do mortificante gireeto ordinario, indiferente a
problematicidade do direito, afastando-se do cascreto.

Jeremy Bentham, ainda no século XVIII, ja alertaeta tendéncia em considerar a
prova judicial como demonstracdo da verossimilhatgaexisténcia de uma determinada
realidade, restaurando de certa forma a retéristot@lica como meio construtor dos juizos
de probabilidad&° Note-se, em sentido contrario, que o procedimerdmario ainda pensa
a prova enquanto um equivalente apto a demonst@dgaeracidade da existéncia de um
determinado fat8>* E mais: tradicionalmente vem delegando ao juiassibilidade de requer
as provas “que entender necessarias”.

O que deve ficar claro € que tudo o que respeitgerassimilhanca, a verdade
hermenéutica (verdade possivel) ou a probabilidiedem fato em processo civil, 0 que tem
uma relacao direta a0 modo como ele se apresextar®do como o intérprete esta inserido
em seu contexto, também guarda relacdo ao modo sem@a sua fundamentagdo, sua
credibilidade e sua aceitabilidade sobre a base @lementos de prova disponiveis
(aparentes), o que impde sobrelevar o papel dadgem. Nao se esta com isso a gravar o
autor com o dnus da prd#a mas trabalhar com a prova judicial de forma maoibnada,
tampouco evitar que o demandado, nessa proposiaemexse da necessidade em demonstrar
através de produc¢do probatoria que o autor naodeao.

Sobrelevar a linguagem nesse novo ambiente pradegsaposto € dar condicdes a
producao do contraditorio sobre a prova. A linguagea tese daentenca liminar de mérito
deve ser pensada de modo a viabilizar o fato n§aasio algo puro, em algo pré-dado, em
algo relacionado a uma verdade metafisica, masaatgeategoria hermenéutica, em algo a
ser compreendido, o que depende do processo driigdio de sentido pelo magistrado
juntamente ao debate exercido pelas partes sqhva.

Todavia, esse processo de atribuicdo de sentido deéve ser confundido a
possibilidade do magistrado requerer a producéta desdaquela prova (originando a figura

853 Sobre o tema, consultar: BENTHAM, Jererfivatado de las pruebas judicialesBuenos Aires: Ed. EJEA,
1971. Ainda: GIULIANI, Alessandroll concetto di prova: contributo alla logica giuridica. Milano: Ed.
Giuffre, 1961; VERDE, GiovannL onere delta prova nel processo civileCamerino: Ed. Jovene, 1974,

84 E 0 que diz o artigo 332 do cédigo de procedimetitiios os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste codighabeis para provaverdade dos fatoem que se funda

a acdo ou a defesa” (grifou-se).

855 Segundo Ovidio Baptista, o rigido principio romaabre d6nus da prova, segundo o qual a prova ineumb
invariavelmente a quem alega e nunca a quem regaré non probante reus absolvituisem levar em
consideracdo a maior ou menor verossimilhanca atos falegados, mantém um profundo compromisso com a
estrutura e os principios formadores do procedimendinario, derivado do procedimento aetio do direito
privado romano. InCurso de processo civjlvol. I; processo de conhecimento. Op. @it.327.
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do juiz-inquisitor), possibilidade radicalmentesifaa pela presente t€s&Quando se esta a
postular pela necessidade de re-leitura do diygibmessual civil a partir do que vem se
denominando dsentenca liminar de mérit@sta-se também a alertar que essa possibilidade
nao esta adstrita a vontade do julgador nem a abiidade em dar agilidade a esse local de
sumarizacao processual. No que tange a produc@atpra, isso leva a concluir que esse €
um énus a ser compartilhado pelas proprias partes.

Com isso ndo se esta sustentando que o modetaligioinal constitucionalmente
adequado a presente proposta seja o de perfilopeutiuem a interpretacdo estaria proibida.
A neutralidade ndo deve ser confundida com a i@eeitinterpretacdo, nem com ativismos,
tampouco decisionismos. Mesmo 0 juiz neutro podeagstrario, e iSso ocorre, no campo
probatério, quando deixa de aplicar a Constitui¢éando, por exemplo, a imparcialidade ou
a necessaria fundamentacéo das decf86esproducéo da prova na perspectiva da tese da
sentenca liminar de méritqustifica-se pela necessidade, em pleno século, XX re-
valorizar o caso concreto levado a jurisdicdo-pssaal, evitando-se que este seja refém do
método ou da consciéncia do magistrado, o quefsigmiar Eénfase ao contraditorio que sobre
ele recaira.

Produzir a prova em contraditério € valorizar cocesncreto, o que hoje se apresenta
como uma exigéncia constitucional. Nao é possilxetiar que o processo civil no século
XXI deve trabalhar como uma percepcéo integrativaduleito, o que implica em levar o
produto da prova a discusséo, de forma que sewafamento dé-se de forma coerente com
o plano fatico material-constitucional e com asigliEs judiciais pré-existentes. Tais
circunstancias, pelo que logo se vera, pressupddéigu do juiz “ser-no-processo”, que
respeita o valor da tradicao (auténtica), fazemderéncia metaforicamente, numa linguagem
dworkiniana, a uma espécie de “romance em cadelaia unidade que agora pode ser

pensada a luz da producdo da provaseatenca liminar de méritam que pressupde néo

8% Nesse sentido, para a presente tese sdo incoiwsidis todos os artigos que delegam ao magisteado
possibilidade degx officig requerer a producéo desta ou daquela prova, cosfo, a titulo exemplificativo, os
dispositivos 342 (requerimento de oficio do depoitngessoal), 382 (ordenacado de oficio da exibilgilivros
comerciais e demais documentos), 418 (ordenacg@dicde da inquiricdo de testemunhas referidas ppéates

ou pelas testemunhas arroladas em juizo). Issoupoaqpresente tese parte do pressuposto da cd@istrug
democratica desse ambiente processual sumarizgdayde, no campo probatorio, leva as partes gatio de
producdo da prova a fim de comprovar suas tesggienantos.

87 Afinal de contas, é de se questionar: os juizes,geral, fundamentam adequadamente suas decisdes,
notamente quando ordenamafécio a producdo de determinada prova no ambiente mua@sComo meio de
resposta, veja-se a seguinte passagem de Santiags $lelendo: “[...] no es que las partes no hagan
proponer o pedir que se practiquen determinadosomett prueba; pero se hace dificil que el juegasah
busca de fuentes; como he dito, no es su funciadutao livre do autor: “ndo é que as partes ndltata de
propor ou pedir que se pratiquem determinados nuEigsova; mas torna-se dificil que o juiz saialereca de
fontes; ndo € essa sua funcdo”. lla: prueba: los grandes temas de derecho probatorio. Buenas:Alfd.
EJEA, 1979, p. 17.
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simplesmente reproduzir seu resultado, mas atrgentido a ele, profanando a tradicional
concepcao de prova como achado de um produto f@entd que incessantemente alertou
Ovidio Baptista.

Préoxima a essa € a concepcgao de prova defendidagsor Guimaraes Ribeiro, para
quem sua producdo tem por objetivo reconstruirohicegtmente os fatos que interessam a
causa. Uma reconstrucdo de fora para dentro doegs8¥ que da-se de maneira
sumarizada, fulcrada em juizo de aparéncia, rongeach a obsesséo racionalista de certeza
do fato/direito. A visdo do renomado processualistacho sobre a prova o levou a perceber
que h& uma tendéncia em se considera-la como re@g#® de uma probabilidade, de uma
verossimilhanca, o que leva ao restabelecimenteetfgica enquanto categoria processual
hermenéutica. Ribeiro compartilha da posicdo degsledro Giuliani, que vé a prova judicial
enguanto técnica de argumento, ndo se podenda drigesponsavel por sua producao que
prove de forma absoluta a sua alegacédo, exigéasia@i@ncias naturais, nao de uma ciéncia
da compreensdo como o direftd.

A compreensdo da posicdo da verossimilhanca geessgntenca liminar de mérito
aproxima-se tanto da tese de Dworkin quanto dadedeibeiro. Em relacdo a contribuicdo
dworkiniana, j& se referiu que sé € possivel falana filosofiano processo se a verdade em
processo for trabalhada como produto da decis§oegara esta tese sé é possivel ocorrer no
interior da relacdo hermenéutica, ndo no procedimpelo procedimento. Ndo € possivel
superar a teoria da pratica, o procedimento do Raoa compreendé-lo o intérprete tem que
primeiramente estar inserido naquele contexto, duaguilo que esta velado se desvelara.
Ha uma clivagem entre o0 homem e o0 mundo que fazqummse compreenda algo somente
pelo discurso, pela linguagem, o que leva a quedta@roducdo da prova a uma nova
perspectiva no interior da teseskmntenca liminar de mérito

O que nédo pode ficar de lado € que a autenticididegorova € condicdo de
possibilidade & hermenéutica da verossimilhangaado concreto nestiusde sumarizacao
processual, afinal de contas, ainda que sumarizadakecisées construidas no interior do que
vem se denominado deentenca liminar de méritndo surgem do nada, mas ao contrario
desafiam — evitando assim 0 cometimento de arlgttades, decisionismos ou
discricionariedades (em seu sentido forte) — oeatdimento direto da questdo fatico-
processual a que esta ligado o direito social-fomeddal correspondente.

Assim € que também distanciam o magistrado daduelgéo burocratica herdada

8 |n: Provas Atipicas Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 19986f.
89 |dem, ibidem, pp. 62-63.
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principalmente por for¢ca da Revolugédo Francesaiep gpmo alerta Vittorio Denti, exerce até
hoje influéncia sobre o sistema probatério nos gsaisla tradicdocivil law, que
tradicionalmente vem sendo invadidos pela tendé@&wiaiz-funcionario em verificar os fatos
como uma operacéo técnfita interferindo na atividade interpretativa que sofbprova deve
recair.

A presente tese, portanto, considera fundamenpabcesso de insergcéo do intérprete
no contexto da controveérsia quando o tema é pradoigibatoria. Assim € que sumarizagao e
democratizacdo podem aproximar-se num objetivoodracsatisfacdo dos direitos sociais-
fundamentais que visitam a jurisdigdo-processuam@ pode ocorrer o aludido processo de
insercdo, quando o rito ordindrio, pelo que se p&uliicar, parte classicamente da premissa
de afastamento entre juiz, partes e caso concRep®so a presente tese foi a filosofia para
trazer a percepcao hermenéutica filosoéfica e siatemo ambito do processo, notadamente
no locus processualaqui proposto, que é a historicidade do ser-ai sporesavel pela
intermediacao, através da linguagem, entre sugeitisa (entre juiz e 0 caso), 0 que ocorrera
a partir da condicéo de ser-no-mundo em que séZa@age o intérprete.

O intérprete, desde que inserido naquele conteottwocser dotado de historicidade,
podera assim dar coeréncia e integridade a matégatida em juizo. O que ndo se deve
olvidar é que na hermenéutica filosofica o horiedmstorico € uma fase da compreensao, ja
qgue quando o ser-ai procura compreender algo eknsentra sob os efeitos da historia
efeitual (Heidegger), que pré-determina o que setmaajuestionavel e o que € objeto de
investigacdo. E na situacdo hermenéutica que etagio deve ser pensada, local onde se
dard a fusdo dos horizontes da pré-compreensdmtdmprete e do fato/direito que se
apresenta a jurisdi¢cdo-processual.

Se a compreensdao hermenéutica aqui defendida p@essuinsercdo do intérprete
numa situacdo hermenéutica, 0 mesmo pode se dizeglacdo a atividade jurisdicional em
processo, que também pressupde uma insercdo: uimarniv antecipatorio da compreensao
permeado pelo circulo hermenéutico, tornando pekama interpretacéo contextualizada do
proprio fato levado ao conhecimento do magistrado.

Evidentemente, a prova processual nos termoslhiedzs tem muito a dizer nesse
ambiente. Ela é quem afasta a possibilidade dopiet® (juiz) atribuir qualquer sentido a um
fato ou a um preceito juridico, que ao contrariosdstentado pelo processualismo moderno

nao esta a sua disposicao. Isso porque os sersdaosatribuidos pelo intérprete de acordo

80 |n: Estudios de derecho probatorio Traducéo para o espanhol de Santiago Sentis NtelenTomas A.
Banzhaf. Buenos Aires: Ed, EJEA, 1974, pp. 81-85.
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com a pré-compreensdo da Constituicdo e com o glemo fatico se lhe mostra no contexto
da sumarizagao, sobrelevando o papel da prova.

Seu processo de producédo e aproveitamentoaus de sumariza¢do aqui proposto é
uma das condicOes de possibilidade para a inselgaotérprete na situacdo hermenéutica,
através da linguagem. Esse € um passo fundameartalapinterpretacdo do proprio caso
concreto (0 que é ignorado pelas posturas pos#s/igjue relegam o caso concreto a uma
segunda coisa a ser observada pelo intérprete) r@a pa busca “da” resposta
(constitucionalmente) correta em processo civib B& pode olvidar que € justamente a partir
do contexto da faticidade em que esta inserido térgrete que exsurge 0 acontecer
hermenéutico de que se faz referéncia.

Ao se buscar a simbiose entre sumarizacao e datiragao, o novéocusprocessual
aqui trabalhado tem na questdo relativa a proddedprova algo realmente importante na
construcdo dasentenca limingr desse ambiente processual compartilhado, em que s
sobreleva acima de tudo o caso concreto e a Qa@pabt Isso justifica também a realizacao
do contraditério sobre a prova, que lhe é condgialidade, bem como ao processo de
atribuicdo de sentido aqui trabalhado. Com issosSipel dizer que a relacéo existente entre
a) fundamentos da caush) prova c) audiéncia liminare d)oralidade sustentam o processo
de insercdo do intérprete no contexto da contrevgnocessual aqui levada ao ambito da
sentenca liminar de mérito

A oralidade processual tem um papel fundamentaltelida concretizacdo dessa tese,
sendo capaz de torna-la uma realidade no exejfaitsalicional no século XXI, tendo-se em
vista a tentativa em se desenhar a jurisdicdo-psoed por uma filosofiamo processo. A
oralidade processual, nesse sistema de processwrizado, € que justifica a existéncia do
que se pode denominar de juiz “ser-no-process®ératite dos modelos de juiz Jupiter ou
criativo-ativista. Sua principal caracteristica néia pratica da reproducdo, 0 exercicio a
consciéncia ou 0 uso irrestrito de um poder digmrério justificado tanto na conducdo do
rito processual quanto diante da necessidade né#ermeptacdo das politicas publico-
promocionais.

O juiz “ser-no-processo” é o juiz inserido na @ hermenéutica, e que por essas e
outras, sem a (inviavel) missdo de encontrar veslaternas ou certezas ficcionais no ambito
do processo, a partir da pré-compreensdo da Qog&tt viabiliza a aproximagdo do
procedimento ao fato levado a jurisdicdo-proces$tal quanto a este ultimo que a oralidade
se destaca, trazendo a lume a metafora do juiastost

Ainda que a oralidade processual tenha sido praj@agencipalmente a combater o
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império da escritura e da neutralidade jurisdidionaracteristicas do processo liberal dos
séculos XVIII e XIX, ndo se esta aqui a renovaredgoralidade proposta principalmente por
Franz Klein e Anton Menger, que acabou sobrelevandtuacédo do juiz, fazendo dele uma

Ay

espécie de oraculo, de “olho-que-tudo-vé”, prinicieante na agilidade de conducéo itky
processual. Muitos processualistas, diretamentigeinfiados por Klein e Menger, passaram a
sustentar a constru¢cdo de um processo civil opghzae sobrelevar a “concentragdo” e
“autoridade” judicial como corolario da “exclusivirecdo do processo pelo juiz’, dada a
“suprema finalidade da justica no descobrimentuetdade™®**

A oralidade no presente trabalho é trabalhada etdseinverso, justamente a blindar
a pratica de decisionismos, jA que adstrita a garatie poder compartilhado, de poder
descentralizado. E imperioso esclarecer que aqualalade processual da-se principalmente
no interior do que vem sendo denominado de audi@mainar, que como ja se fez referéncia
consiste na releitura constitucional da audiéneigudtificacdo prévia existente em alguns
procedimentos especiais. Essa audiéncia € um dagentos mais importantes da tese da
sentenca liminar de méritque a seu modo de ser justifica a afirmacdo de®se processo
civil poés-burocratico sumario e autbnomo, processuprocedimental-material e
democraticamente apto & compreenséo do fato/dgelimetido a apreciacao jurisdicional.

O tema oralidade processual, ou processo oral, énd@mn tema novo no direito
processual civif®? Isso porque o processo romano foi por longos sécum processo
eminentemente oral. Ja se teve a oportunidade vaéstigar a estrutura, por exemplo, do

sistema processual mais antigo (e formalista) guem conhecimento: o procedimento das

81 Trechos do texto intitulado A oralidade no procesiwil austriaco, de autoria de Siegmund Hellmann.
Processo Oral Op. cit., p. 152. Nesse mesmo sentido, sustanitaNMachado Guimardes que com a oralidade o
incremento dos poderes do juiz transforma-o delssngspectador inerte em verdadeiooninus litis Para um
maior aprofundamento, consult@:processo oral e o processo escrito. Op. Ci23p.

82 pAinda na Grécia antiga a oralidade pode ser cersith como um importante instrumento no trato dasas
sociais, ao passo que possibilitava o confrontamdas mais diversas opinides sobre os mais varigtoss.
Leciona Fustel de Coulanges, referindo-se a pratighnos tribunais da Grécia antiga, que todoradrm podia
falar sem distincao de fortuna, nem de profisséas precisava provar estar no gozo dos seus dipmlégcos,

néo ser devedor ao Estado, ser de costumes pstas,l@&gitimamente casado, possuir bens de rai&tioa,
haver cumprido todos os seus deveres para compséyster feito todas as expedi¢cdes militares parguais
fora escolhido, e provar néo ter deixado no camponenhum combate, o seu escudo ArCidade Antiga.
Lisboa: Ed. Classica, 1988, p. 34). Ja segundo-Beare Vernant, no proprio surgimento galis a palavra
teria real importancia como meio de persuaséo, fooga, inclusive, teria sido criadora de algumidndades,
denominadas pelos gregos miEthds uma divindade quedo tinha unicamente a simbologia da palavra falada
mas também a da escrita, cuja for¢ca remonta soraergeriodo Homérico. Antes disso, a formacgéo kgoéma
baseava-se na informacdo oral e numa memdria whitigAs tradicdes e os costumes eram mantidos pela
transmissado de cantos poéticos, com acompanhammersical, por composi¢des e narrativas que funciamayv
como enciclopédia coletiva, compartilhada pela audade. Esse conjunto de lendas fornecera temas aos
poemas épicos de Homero, as obras de Hesiodoagédias de Esquilo e Sofocles, além de todas assout
formas de expressdo artistica desenvolvidas pelegog — da estatuaria a arquitetura @s. origens do
pensamento gregoTraducao de isis Borges da Fonseca. Rio de daf@ir Difel, 2002, pp. 53-56).
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legis actionescujo nascimento data do ano de 754 a.C., conggsteum sistema de acoes
caracterizado pela acomodagéo de gestos ou forrass Naquele procedimento, recebidos
pelo magistrado, os cidaddaos expunham oralments pustensdes, que eram ou nao
acolhidas. Em as acolhendo, aquele autorizavasag&r a acao.

Desde entdo a oralidade sempre foi condicdo deibgatsde a um processo
sumarizado, resumido, concentrd@Sobre o tema, Chiovenda, o maior representante da
oralidade processual na doutrina de processo civdga a referir que “quanto ao processo
sumario, este € historicamente considerado oraheentrado; dizer processo sumario é dizer
processual oral; dizer processo oral € designaéacid como o campo de acdo das partes e
do juiz”.®®* Na prépria evolucdo do processo romano essa fai earacteristica presente, ao
passo que Chiovenda, relembrando Cicero, afirmaagiide resumida na lapide capitolina
apresenta um modelo de processo concentrado, ofuie, @uvidas as partes, ordena um
acesso, no dia seguinte o executa, inspecionayaselsie pronuncia a sentefita.

Apods as invasfes barbaras e o estabelecimentoodegso germanico na ltélia, o
processo oral foi paulatinamente perdendo terraomente renascendo na doutrina de
processo no século XVIII com Mario Pagano na Ifdliearemy Bentham na Inglaterra e
Mittermaier na Alemanh¥° Com isso inimeros sistemas processuais orais\iegeram-se
principalmente nos paises da tradicéadl law. Assim ocorreu com 0 processo civil italiano,
francés, austriaco e alemdo, 0s quais sobrelevamnseguintes caracteristicas: a) o
predominio da palavra falada como meio de expresd¢éouada pelo uso da escrita nos atos
de preparacdo e documentacdo da causa; b) a idadeda relacéo entre juiz e as pessoas
cujas declaracfes tem que valorar; c) a identifiat® do magistrado no curso da causa; d) a
concentracdo dos atos processuais em audiénciaa @)ecorribilidade das decisbes
interlocutériag’®’

O processo oral, em sua génese, busca dar sirailtoitle oralidade e escritura. A esta

reserva os atos de preparagcdo da causa, comidddwide guardar a memoria da historia do

83 gegundo Ovidio Baptista h4 uma intima relacdodineito processual civil, entre oralidade e decisdo
interlocutéria, ao passo que quanto mais oral ocpdimento” menos espago ha as decisdes interhiesito
Dessa forma, a frequéncia com que tais decisGag@a num determinado sistema processual aumenta na
mesma proporgdo em que o sistema se afasta ddaoiale da concentracdo, tendendo-se por isso &-8®n
ordinario, com predominio da escritura sobre a gocagdo oral. Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. D&fies
interlocutorias e sentencas liminares. Op. citQ3.

84 Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Om@p. cit., p. 47.

85 Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. A ideia romana no direftmcessual civil moderno. Ifrrocesso Oral Op.

cit., p. 92.

8% |dem, ibidemp. 93.

87 Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Anélisis del principio d& oralidad. In:Oralidad y Descongestiénen los
procesos laborales, administrativos, civil, agragittre otros. Op. cit., pp. 231-246.
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caso, principalmente através de atos de prepamgimcumentacdo do processo. Trata de
precisar a demanda, de pontua-la. Principalmentgueotange ao processo de atribuicdo de
sentido as provas, prevé como indispensavel ampgadésica do magistrado. E mais: vincula
0 magistrado que colhe a prova ao julgamento do,casia de suas mais marcantes
peculiaridades.

Como condi¢éo de possibilidade a realizacdo dosasit@dos atos processuais, tem o
sistema oral uma vinculacdo direta com uma produg@tcentrada (e sumarizada) em
audiéncia. Isso justifica porque Chiovenda refete ddizer oralidade € como dizer
concentracdo (em audiéncid}® Finalmente, a oralidade pressupde a ausénciacdesceem
face das decisGes tomadas no curso da causagetiadefessa possibilidade juntamente as
questdes de fundo da causa.

Afora essas caracteristicas presentes no procealsd@ que se destacar sua relacéo
com a questao da prova no ambito do direito proedsEssa relagcdo contribui sensivelmente
para o processo de insercdo do intérprete no dontkx controvérsia processual, um dos
pontos fundamentais da tese proposta. Mauro Capipelm importante ensaio sobre a
relacdo entre a oralidade e seus impactos no cagooducdo da prova, alude ao fato de
que o referido principio implica uma fundamentditima e tedrica revalorizagdo da prova
oral, que deve ser também compreendida no prodessalorizacdo das provas documentais
pré-constituidas.

Assim torna possivel o processo de atribuicdo dddeea prova, principalmente a
partir do contato direto do magistrado com as pasteterceiros e suas declaracdes. Em caso
contrario, continua Cappelletti, julga-se com baseprotocolos, e isso se da quando o juiz
nao observa diretamente os fatos probatdrios,vaseo-se ao recurso do que restou reduzido
a termo no processo, 0 que aumenta geometricaraeptssibilidade de alteracdo do fato
objeto da provg®

Nesse processo de atribuicdo de sentido a provapértante também lembrar da
condicao historica a que faz parte o juiz “ser-nmepsso”, que observando-se a si mesmo e
aos fatos fundantes da causa pode libertar-se @eizos inauténticos para ndo permitir
manobras procrastinatérias no instante de construgpéaliacdo ou debate da prova. Isso
pressupde sua participacdo diante de uma praticeegsual em que a oralidade, por
intermédio da imediatidade, do contato fisico parm as partes e provas produzidas, atue

88 |dem, ibidem, p. 235.

89 cf. CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebes el processo civil. Traducdo para o espanhol de
Rodrigo Barahona. InOralidad y Descongestién en los procesos laborales, administrativos, ,cagjrario,
entre otros. Op. cit., pp. 247-267.
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sensivelmente nesse processo de resgate do muitam mm que habita o fato sobre o qual a
prova recaira, 0 que acaba por desvelar uma afieigiarisdicional num contexto nédo de
simples averiguacdo da prova, mas de compreensadatdotratado no ambiente de
sumarizacao aqui trabalhado.

O fato é que, pelo que se pode perceber, a presset@ropde, dentre outras coisas, a
re-valorizacdo da oralidade no processo civil doulee XXI, notadamente nesse processo
sumarizado que tem como objeto a satisfacdo de#iadirsociais-fundamentais, assumindo
como roupagem a estrutura sientenca liminar de méritd>ada a necessaria realizacdo da
audiéncia liminar, trabalha com a possibilidadecdastrucdo de uma decisd@mlogada, o
gue pressupde o debate, tanto das versbes apo=emialas partes quanto do objeto
probatério sobre o qual recai a prova oral a sevdymida ou a pré-constituida
documentalmente. Assim impede a producéao fraciodadsbjeto de prova.

A tese dasentenca liminar de méritonesse contexto, leva a possibilidade em
compreender o processo civil enquanto fenbmenwoetieslo a realidade que se Ihe apresenta
em cada caso concreto (o qual deve ser compreeedidsua unicidade), instaurangeu
sentido diante dsuasingularidade, local onde a construcdo historms fdtos, a partir da
posicdo ocupada pelo juiz “ser-no-processo”, d& amoacontecer hermenéutico aqui
invocado. Diante disso, é possivel questionar newdn na busca por respostas corretas em
processo, portanto, 0 caso concreto se apresefddasente? Ou seja, 0 ente caso concreto é
destituido do ser (sentido)?

Ao se aproximar a hermenéutica filoséfica dessgo processo civil pensado a
satisfacdo dos direitos sociais-fundamentais, &ania importancia da re-valorizacdo da
oralidade processual (onde a figura do juiz-instrgtassociada a uma metafora) notadamente
na colheita da prova (entendida como condicdo desiptidade para o encontro da
significacao do fato) e na aproximacao (democragofre procedimento e caso concreto.

A oralidade processual (através da figura do jostrutor e sua vinculacdo ao
julgamento do litigio), além de se constituir nureiculo de busca por uma maior
efetividad&’® ao processo figura como uma verdadeira blindagendtica de decisionismos

ou discricionariedades (em sentido forte), porquamima linguagem hermenéutica, viabiliza

870 Em relagdo ao tema efetividade processual, efiamei Guimardes Ribeiro: “Este dever constitucicaas
juizes de velar pela efetividade da tutela judici@b se limita somente ao aspecto processual — eootwi-
gatoriedade da realizacdo da audiéncia preliminanas também ao aspecto material, uma vez que drige
juizes a obediéncia aos parametros de uma intagl@trazoavel do ordenamento juridico”. Trecho eddot
intitulado A garantia constitucional do postulada dfetividade. In:Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica (2005) Revista do programa de pdés-graduacdo em DireittJuisinos. Anuario 2005. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 61.
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o debate, a aproximacao entre sumarizacdo e detizacé®n, a comparticipacdo, a abertura a
sociedade, a socializagcdo no processo civil, faemdo que a historicidade do ser-ai seja
responsavel pela intermediagéo entre juiz e casoretw, donde se extrai a seguranca juridica
aqui trabalhada.

N&o é possivel olvidar que classicamente o sistweessual civil brasileiro pouco
(ou nada) tem de oral, o que se justifica peloigaraento do processo ao tecnicismo do
século XIX. Enquanto a oralidade (através da iml#ide e da identidade fisica do juiz) aqui
trabalhada tem como uma de suas bases a vincutacéwagistrado que colhe a prova ao
julgamento (compartilhado), o processo praticadoBmasil, dito por muitos como um
processo oral, possibilita que o magistrado queioni a audiéncia e a suspendeu para
continuar em outra oportunidade reste desobrigado peolatar a sentencga, criando a
possibilidade de que outro o faca baseando-sersit@ no que restou reduzido a termo nos
autos, dando azo a uma maior possibilidade na qyativa de escolha, roupagem a
decisionismos e discricionariedades.

Essa auséncia de comprometimento com a eticidadeasdo, o que parece ocorrer
nesses casos, € um nitido resquicio da jurisdikitatie (neutra e irresponsavel) do modelo
estatal liberal, que classicamente deixou tantotumcdo das partes quanto o proprio
fato/direito discutidos em juizo num segundo pleé®&o varias as causas desse fendmeno, que
ao fim e ao cabo contribuiram para o derradeirstafaento entre o direito processual e
direito material, criando a possibilidade de julgatos a-historicos, que facilmente podem se
tornar decisionistas ou arbitrarios.

Observe-se, a titulo exemplificativo, a plataforsigiematica prevista no artigo £32
do codigo de procedimento vigente. Tem ela justénerpoder de esconder o aparecimento
do principio da oralidade, subjaz as muitas regrasessuais vigentes, principalmente as
relacionadas a colheita probatéria. A partir dataliém se opera o desaparecimento de outros
principios de ordem constitucional, como, por exemm devido processo legal e a
efetividade processual (somente para citar est&siluzindo-se num distanciamento ao
litigio, a razdo pratica da discusséo juridicajnent realidade (histérica) que é trazida para
dentro de cada processo, sendo uma das responp@il@igdeslocamento por completo da
dicotomia entre sumarizagao e verdade hermené&digarabalhada.

A compreenséo dsentenca liminar de méritao interior de uma filosofiao processo

871 0 qual dispde: “o juiz, titular ou substituto, quencluir a audiéncia julgara a lide, salvo sevesti
convocado, licenciado, afastado por qualquer mppvomovido ou aposentado, casos em que passandtas
a0 seu sucessor”,
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parte do pressuposto de que qualquer intérpreteergenmnterpreta quando inserido numa
dada situacdo hermenéutica, a qual antes do prafgrioterpretativo tera lhe proporcionada a
pré-compreensao daquele contexto, que no casoodesso civil lhe sera enfim a condicéo
de possibilidade para interpretar-aplicar o diteidma vez inserido naquele contexto (a par
do caso concreto e de suas especificidades) etia gersua historicidade tera o intérprete
(aqui, o juiz) a pré-compreensdo necessaria psgometar e a condigdo de atribuir sentido
(limitado a Constituicdo) ao mesmo caso, ja quddtoompreensao tem uma inexoravel e
indissociavel condicdo histérica, que faz a mediaeitre o sujeito e a coisa a ser
compreendida®’?

A pré-compreensdo, o que hermeneuticamente é wsBymesto a interpretacdo, sera
viabilizada pela linguagem (neste estudo, prinonggite pela oralidade, que é uma das
formas da linguagem) a qual o intérprete (juiz}erare, exsurgindo a atividade hermenéutica
de que se faz referéncia. Desse modo o juiz pedetam contexto que lhe é estraffio
estando apto a compreendé-lo (e interpreta-lo)quaonto € justamente a partir da
compreensdo que o intérprete (aqui o juiz) estériths numa situacdo hermenéufiéaO
proprio fundamento da decisdo sera produto deseacéo, o que lhe levara a compreender
(e, portanto, decidir) daquele modo.

E ilogica, portanto, a sistematica privilegiadaopsistema processual civil quando o
tema é oralidade processual, porquanto é impreaseingue o juiz que iniciou a colheita da
prova deve a esta estar vinculado até o finalp gtdgamento do caso, uma vez que adquiriu
durante a instrucdo a pré-compreensao necessamtarpretar o caso e assim encontrar o
fundamento de sua decisdo. Por isso é que defimtnte o direito processual deve sofrer
uma profunda revolugéo, uma revolucédo transformeador sistema, permitindo-se, segundo
Ovidio Baptista, que “hermeneuticamente o (progessterpretemos e 0s magistrados
verdadeiramente ‘decidam®®

O interessante € que ha um verdadeiro paradoxastema legal da prova, ja que,

872 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica)mpreendemos porque interpretamos ou interpretamos
porque compreendemos? Uma resposta a partir ddoQiai@ Turn.Op. cit., p. 205.

873 Segundo Platdo, a escrita € morta e s6 fala parparte, isto é, por meio daquelas ideias que cogiInais
despertam o espirito. Ndo satisfaz plenamente &anosriosidade, ndo responde as nossas duvidas, nédo
apresenta os inUmeros aspectos possiveis da pogusa. Na palavra viva, falam também o rosto,llossp a

cor, 0 movimento, o tom da voz, o modo de dizetargas outras pequenas circunstancias, que madifica
desenvolvem o sentido das palavras, e subminigtatos indicios a favor ou contra a prépria afirdeadelas

[...]. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Or@p. cit., p. 57.

874 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica)mpreendemos porque interpretamos ou interpretamos
porque compreendemos? Uma resposta a partir déo@ici@ Turn.Op. cit., p. 237.

5 1dem, ibidem.

876 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista deFundamentac&o das sentencas como garantia constitneal. Op. cit.
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segundo o artigo 131 do cédigo de procedimentoyio ‘japreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constanteautos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenca, os mogueslhe formaram o convencimento”.
Como explicar, diante do disposto pelo cédigo aegdimento, a possibilidade (prevista no
sistema) de se julgar sem ter praticamente cokaipmva? E por isso que facilmente afloram
sentencas arbitrarias. O problema esta entdo npetisidade do intérprete (juiz) ao
compreender o caso fundadamente no que foi reduitkrmo nos autos, acabando por
conhecer, interpretar e aplicar o direito em fasesno numa espécie de método. Eis o
esforco da hermenéutica filoséfica (nesse particytaincipalmente com Gadamer) em
demonstrar que nao se interpreta por partes, nesanhecer, interpretar e aplicar ocorrem
nolocusdo mundo prético, colocando na faticidadeausda compreensao.

As consideracfes precedentes justificam que adfiglar juiz-instrutor no seio da
sentenca liminar de meéritpode ser tratada como uma metafora. Ela se moshdizente
com a tentativa de buscar resgatar o mundo pratiadireito processual civil, demonstrando
ser uma postura anti-discricionaria, anti-positajisabsolutamente contraria ao modelo
subsuntivo de interpretacdo, superando a abstrdgacegra tal como € no positivismo.
Demonstra-se entéo relevante reforcar a tese de @e de julgar a partir da auséncia de
contexto do intérprete reforca a tese positivistas € o positivismo juridico quem trabalha
com multiplas respost¥#s, deixando ao julgador que n&o colheu a prova aauigle
descobrir (desvelar) os valores ocultos agase que, pela auséncia de imediatidade, nao
participou.

O julgamento por guem nao colhe a prova, por quaémfaz/fez parte daquele caso,
por quem ndo exerceu a imediatidade em relacdm\éa produzida no processo — 0 que
ensejara o total desconhecimento daquele contexémcentra morada numa explicacédo
causal, porquanto o intérprete do caso (0 juiz) teiéd pré-compreensdo do mundo (caso
concreto) que o cerca, resumindo-se num sugehstériconaquele processo. A nao-entrada
na realidade do caso concreto (naquilo que reabrespartes e 0 caso sao e representam), o
que se daria no modo-de-ser-do-juiz-naquele-procéssaria, a luz da hermenéutica de cariz
filosofico aplicada ao processo civil, a um séniobpema interpretativo, porquanto a deciséo,
nestes moldes, ndo seria conteudistica (e, portedlida).

A adocédo do principio da oralidade (imediatidadeneulagdo) como consectério do

principio do devido processo legal teria o condéosdperar o decisionismo do intérprete

877 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensdOp. cit., p. 251.
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(juiz) naquele caso concreto. Superaria possiveengdes de se optar pelo caminho da
deducgéo ou subsuncdo (que a manteria no esqueai®-slgjeto), haja vista que a insergéo
do juiz no contexto da causa lhe proporcionariegéacpmpreensao necessaria a compreensao
e, por conseguinte, a propria interpretacdo (lembyee sO interpretamos porque
compreendemos antes). Nao ha como negar que majstegando a faticidade — porquanto
entende desnecessario vincular quem instrui a @oyalgamento — acaba por retornar (ou se
manter, dado o arraigamento dos juristas ao psiiy juridico) ao paradigma positivista,
gque sempre deixou aos juizes a escolha dos csitdeicuas decisoes.

A atividade do juiz-instrutor, do juiz “ser-no-pesso”, desse modo, acaba revelando-
se uma metafora no interior da presente tese, gacgasiste na tentativa de sustentar a
interligacdo entre a atividade interpretativa psscal e seu resultadgefitenca limingr
entre sumarizacdo e democratizacdo, entre sumanizayerdade hermenéutica possivel, ja
gue o Judiciario, no século XXI, é o guardido dasgipios fundamentais que orientam a
vida em sociedade, através dos quais a fundamentgs decisbes assume um lugar de
extrema relevancia.

Quando se esta a relacionar a presente tese coais l@® sumarizacdo e
democratizagdo processual, estd-se a sustentassibipdade de se pensar em formas de
descentralizagdo do poder jurisdicional, rumandoristrucdo de um processo (sumarizado)
democratico. Nao de um processo enquanto estrutergpoder, mas de um processo
construido no interior de uma filosof@® processo, o que leva a tesesgatenca liminar de
mérito a necessidade de estar frente a uma atuacéoigiomed compartilhada entre juiz,
partes e sociedade, rompendo com o protagonismizigudresente nos modelos ja
estudados.

Com isso essa jurisdicdo-processual tem condi¢céesed pensada como um agente
pulverizador do poder, um oOrgdo produtor de miadegres, para além da tradicional
estrutura tripartite em processo. Um local ondato h&o é tratado simplesmente a partir do
esquema da deducéo ou subsuncdo, mas diante deesteg@io de um ato judicativamente
decisoério mediado pela atividade normativo-demammatle modo a cumprir em concreto as
intencdes axioldgicas e normativas do direito, speeial o constituciondF, aproximando o
processo civil da propria teoria da busca de réaparretas em direito, como ja referido
anteriormente.

Democratizar o processo a partir tesusde sumarizacao aqui trabalhados € sustentar

878 Cf. CASTANHEIRA NEVES, AntonioO atual problema metodolégico da interpretacéo jurdica. Op.
cit., pp. 11-12.
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a construcdo daentenca liminar de mérita partir a) do exercicio do contraditério entre as
partes e b) da participacdo da sociedade. Quanfmriaeiro, ndo se estd a hipostasiar o
contraditorio prévio e sua corolaria producdo prdtia exauriente, uma das principais
herancas do procedimento ordinario. Se a presesettabalha com a verossimilhanca do
fato/direito levados a jurisdicdo-processual, iggessupbe uma modalidade de cognigcéo
sumarizada, dando valia a producdo de prguama facie ainda que obrigatoriamente
submetidas ao contraditério, ndo se podendo olvijae tudo O que respeita a
verossimilhanca, a verdade hermenéutica (verdasiiyed) ou a probabilidade de um fato em
processo tem uma relacéo direta ao modo como elpresenta e ao modo como o intérprete
esta inserido em seu contexto.

Trata-se entdo de trabalhar com a construcaoada @m processo civil de forma nao-
fracionada e submetida a um contraditorio difer@thej ainda assim sobrelevando o papel da
linguagem e valorizando o caso concreto. Esse aditdrio diferenciado, pelo que se podera
constatar no Ultimo item da tese presente, pressgp@ nado € possivel supervalorizar o
procedimento em detrimento do fato em processogepgra compreendé-lo o intérprete tem
que primeiramente estar inserido em seu contextandp entdo aquilo que esta velado se
desvelara. Um ambiente em que a autenticidade ala merd condicdo de possibilidade a
hermenéutica da verossimilhanga do caso concretio (@reito correspondente), entendida
como uma real possibilidade ao enfrentamento dessetade da satisfagcdo dos direitos
sociais-fundamentais levados a jurisdicdo-proceéssua

Quanto ao segundo, a tese que se apresenta pamessuposto de que democratizar a
jurisdicdo através daentenca liminar de méritmos casos em que o direito material
(constitucional) assim o exigir € uma forma correm legitimar as decisdes construidas
nesses locais de sumarizacéo processual e mategak pressupde a efetiva participacao da
sociedade, haja vista o desiderato da satisfag@didsitos sociais-fundamentais.

Isso passa a ser possivel com a utilizacdo de&tuins processuais de matriz
democrética, que a seu modo funcionam como meadsedura processual a sociedade. Um
dos exemplos disso € o0 propamicus curiae previsto no procedimento especial das acdes
diretas de inconstitucionalidade pela lei 9.868889°"° A ideia é tornar essa modalidade de
intervencao de terceiros um meio universal de @pétcédo da sociedade em processo civil,
principalmente quando o tema é a satisfacdo demattiteito social previsto na Constituigéo,

0 que certamente tem muito a contribuir na formagédomodelo jurisdicional “ser-no-

879 posteriormente alterada pela lei 12.063, de 2009.
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processo” aqui sustentado. Desse modelo caraderjzela participacéo, pela insercao, pelo
envolvimento hermenéutico com o caso concreto.

E uma das formas de legitimar as decisdes tomaalaio dasentenca liminar de
mérito, que ainda que sumarizada passa a ser democeatiaada participacao das partes em
contraditério e com essa abertura a sociedade. t€esse publico é que justifica a
intervencdo doamicus 0 que parece ser uma exigéncia constitucionah dagdsmo a
classificacdo do Estado brasileiro como Democratieo Direito. Essa intervencdo da
sociedade, ultrapassando a viséo liberal que v@aegso como instrumento entre juiz, autor
e réu, revela-se na tese proposta como de ingiitweprigatéria pelo magistrado, o que se
deve ao direito social-fundamental discutido emguiN&o somente uma intervengéo formal,
mas efetivd®®

Quando o tema é efetividade, esta-se frente adama@rincipais preocupacdes da tese
da sentenca liminar de méritoA proposta em justificar a ligacdo entre sumaépa
democratizagdo e verdade hermenéutica possiveleddan realidade constitucional que se
apresenta parece ser uma necessidade. Essa prdpogiaratica, humanizada, que € capaz
de ouvir a sociedade, que sobreleva a posicdo daupgzelo Judiciario em seu
desenvolvimento, que fomenta sua inser¢cdo no cnix cada caso concreto, mas que
rompe com seu protagonismo, tem o desiderato dategso caso concreto, assassinado pelo
processualismo liberal. Seu mote, assim, é a afatte dos direitos sociais-fundamentais a
partir da construcao de ulmcusprocessual autbnomo e democratico diante de unagadu

jurisdicional ndo-solipsita. E isso que, agorafiaal, cumpre desvelar.

2.3 A fusdo de horizontes nasentenga liminar de méritoum modelo eficiente de
prestacdo jurisdicional frente ao estado da arte y@esentado pelo senso comum tedrico
da processualistica brasileira

A presente pesquisa encontra sua reta final. Jdode verificar, até agora, que o

procedimento ordinario-declaratorio-plenario aind@&ste a roupagem procedimental

850 Nesse sentido, referiu o Ministro Celso de Meltojulgamento da ADI 2.777: “a atuacdo processual do
amicus curiaeéo deve limitar-se a mera apresentacdo de memoria prestacao eventual de informagées que
Ihe venham a ser solicitadas. Essa visdo do prableigue restringisse a extensdo dos poderes puateso
‘colaborador do Tribunal' — culminaria por fazerepalecer, na matéria, uma incompreensivel persgecti
reducionista, que ndo pode (nem deve) ser aceitagsa Corte, sob pena de total frustracdo dos alietivos
politicos, sociais e juridicos visados pelo legistana positivacdo da clausula que, agora, admiferroal
ingresso doamicus curiaeno processo de fiscalizacdo concentrada de aacistialidade. Cumpre permitir,
desse modo, aamicus curiag em extensdo maior, o exercicio determinadospoderes processuais, como
aquele consistente no direito de proceder a sag@ntoral das razdes que justificaram a sua adwiss&al.”
Para maiores informac@es, consultar: http://wwwustior/portal/processo/verProcessoAndamento.asigeinte
=2075948. Acesso em 16.10.2010.
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caracterizada pela pretensédo de dar igual tratanantliversas situacoes juridicas levadas a
jurisdicao-processual. Um procedimento que aindangiderado o caminho mais adequado a
satisfacdo dos direitos, independente de sua matue que pelas inUmeras razbes ja
apontadas hipostasiou o protagonismo judicial. EEssen nitido resquicio da evolucdo da
jurisdicao e da filosofia da consciéncia.

A uniformizacdo do procedimento (na via comum)s dostrumentos” processuais,
também é fruto dessa ideologia, que ao fim e ao daisembocou no sacrilégio do direito
material, do caso concreto, do fato da vida levadprocesso, a-significando a propria
prestacdo jurisdicional, o que revela o senso conteérico em que se encontra a
processualistica tradicional, que por intermédioatipuns juristas (principalmente os da
escola italiana de processo, como Chiovenda e (D#tihesobrelevou a autonomia do
procedimento em detrimento do caso concreto, tantbgastasiando, em contrapartida, uma
funcgéo jurisdicional a quem incumbe ditar o ceracerrado.

Nas rédeas do procedimento ordinario, caracteripatiodeclaracdo e plenariedade, o
magistrado tornou-se um ser a-histérico, ausentew®lo, ficcionalmente forjado a retirar
sentido dos fatos que se lhe apresentam. Foi skxlpeia tradicdo do pensamento dogmatico
e pela posicao de auto-suficiéncia do direito.

E justamente essa concepcao de processo e decajuiagdicional que a tese presente
pretende rever, principalmente no que tange afagdis dos direitos sociais-fundamentais.
N&o importa simplesmente buscar locais diferenciade prestacédo jurisdicional que se
resumam a dar simples respostas aos jurisdicionams que permitam a efetiva satisfacao
daqueles direitos. Isso através de uma praticapsoal democratizada, que além de exaltar o
exercicio do contraditério entre as partes tambg&aitee a participacdo popular de forma
direta na construcéo das decisdes tomadas nessenéamde sumarizacao processual.

E importante que se diga que o modelo processualdefendido independe de uma
atitude legislativa que |lhe dé suporte aplicatijo,que seu desiderato principal estd na
satisfacdo da propria Constituicdo. Nesse sendidogaso concreto quem exigira a instituicdo
dasentenca liminar de mérittocusonde a classica separacao entre o intérprete §uzpto
concreto (levado a jurisdicéo) deve ceder a ingéitude uma filosofiao processo.

N&do é demais repetir: € 0 caso concreto quem a&ssum lugar de destaque na
construcdo dasentenca liminar de méritcao lado de outro protagonista: a Constituicao.
Quando se esta a trabalhar com uma filosnéigorocesso, a intencdo é fazer com que o
direito processual civil se aproprie da hermenautlosofica, jA que com ela € possivel falar,

a partir do modo-de-ser-no-mundo do intérprete, paasibilidade de “ontologizar” a
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jurisdicao-processual, a Constituicdo e o Estadodaeitico de Direito, o que significa dizer
que o processo civil ndo pode ser compreendidomiesfisolada do sentido da Constituigéo e
do Estado Democratico de Direito.

A filosofia no processo desvela um novo agir cognitivo-procespualanando a
semente da ordinarizagdo e sua plenariedade péam@dmuitos séculos nos campos do
processo civil, insuficiente a satisfacdo dos ttirsiociais-fundamentais. E mais: também
desvela uma nova compreensdo do fendmeno processuaglie a linguagem (tratada como
forma de acesso a algo) serve como ponto de pajéidgue € atraveés dela que o sujeito
solipsista cede lugar a um sujeito mediado por praais intersubjetiva, que o fara respeitar a
tradicdo (auténtica) e o caso (que é sempre nawdkg lhe apresenta. Nao custa repetir: um
sujeito auténtico e angustiado (Heidegger), e quasgso mesmo pode fazer parte da histéria
ao abrir cuidadosamente as portas do mundo para si.

A justificativa para essa proposta estd no fatoqde o caso concreto levado ao
processo exige “a@” resposta constitucionalmenteetaaquela situacao conteudistica (fatica),
que ndo é e nem pode ser fruto da repeticdo. N@ss& resposta, como sustenta o rito
ordinario e o distanciamento para com o0 caso ctmcirito de uma concepcao (metafisica)
subjetivista do magistrado. E sim produto da coemséo do ser-no-mundo. Processualmente
falando, é fruto da compreenséo da Constituicdm @do concreto pelo juiz. Se compreender
€ 0 carater Ontico original da vida humana mesnead@djger), aquele que ndo compreende a
Constituicdo e o0 caso concreto passa a ser umhsstitaico para 0 processo.

A tese dasentenca liminar de méritodadas essas constatacbes, compreende o
processo enquanto fendmeno, enquéotosde investigacao de unidad#ge na consciéncia
do tempo, as quais pressupdem a constituicdo dessaiéncia temporal do intérprete. Assim
€ possivel trabalhar com a construcdo de decisgastecar nas questbes de verdade ou
certeza, ja que aqui a verdade é sempre uma velgadenéutica sujeita as condi¢cdes de
temporalidade e compreenséo, e que, portanto, amneq atuacao jurisdicional para além do
solipsismo. Dai falar-se em atuagdo processual emraditorio e abertura a sociedade,
vetores constitucionais-processuais que tem nalada (processual) um aliado fundamental.

Com ela, o metafisico processo de adequacédo dur alh objeto pelo intérprete
buscando desvendar a esséncia das coisas, local anderdade é caracterizada pela
correspondéncia entre o intelecto e a coisa visalinguagem € apenas um instrumento que
transporta a esséncia das coisas ou conceitos-mr@ssnos verdadeiros, da lugar a uma

desconstrucéo processual para fazer crer que tidosenao sdo passiveis de reproducao e
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gue as respostas em processo civil ndo sao olatidagir do que a consciéncia do intérprete
final quer que seja.

O magistrado, por ela, € mergulhado num movimeatmsercéo no contexto do caso
concreto, o que umbilicalmente esta relacionado eooompreensdo do fato submetido a
apreciacao judicial, tendo muito a auxiliar na lBupor respostas corretas em direito. Na
presente tese essa possibilidade esta ligada &gt ddocusde sumarizagdo processual e
material em que ao se sobrelevar o papel da lirgunagpbreleva-se a verossimilhanca, que
tem uma relacdo direta ao modo como o fato con@et@presenta e ao modo como o
intérprete esta inserido em seu contexto, uma ueztambém se sustentam numa posi¢ao-
visdo-concepcgao previas.

Trata-se essencialmente de uma tentativa em Iibenmocesso civil das amarras do
pensamento liberal-individualista-normativista dittessofia da consciéncia, ja que neles tanto
o fato concreto quanto a prépria Constituicdo négelberam a atencdo demandada pelo
constitucionalismo instituido pelo Estado Democrétie Direito. Isso justifica a preocupacgéo
em re-desenhar a jurisdicdo-processual por umsofieono processo, onde a interpretacdo do
caso concreto da-se juntamente a interpretacao ametiicdo, num Unico movimento,
distanciando-se da ideia da reflexdo, da introggecga reduplicacdo do mundo na
consciéncia, o que faz lembrar Heidegger, que earlda consciéncia do sujeito pensante
sustenta uma hermenéutica do ser-ai, o que nanpedsse foi capaz de criar a figura do juiz
“ser-no-processo’.

Ao se trabalhar com vetores de uma filosofieprocesso (compreensdao, linguagem,
situagdo hermenéutica, atribuicdo de sentido, etcdm vetores processuais (sumarizagao,
democratizagdo processual, verossimilhanca, oddidatc.) € possivel sustentar uma
mudanca de paradigma da jurisdicdo-processual,dgueminentemente declaratoria pode
passar a satisfativa dos direitos sociais. Uma nmqadague pressupde o abandono da
separacao entre cognicdo e execugdo, retomandoaiedade que ja fez parte do cotidiano
processual.

Os direitos sociais-fundamentais, a partir dessgqgsta, ndo mais permanecerao
reféns do procedimento ordinério-plenario e de seunsectarios. Sao estes direitos que estédo
a exigir uma jurisdicdo desformalizada e efetiugip duncionamento se dar4 numa versao
pds-moderna dos interditos romanos, entdo permgeldaexercicio do contraditério e da
abertura (democratizacdo) processual. Assim trabattim uma relacdo diferenciada entre
“processo” e “seguranca juridica” intimamente viada com o respeito ao caso concreto, 0

que demanda a posicdo ocupada pelo intérpretemexto da controvérsia.
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Tome-se por exemplo o direito a um meio ambieaigddvel, que no ambito do
processo civil ainda tem na acéo civil publicaritte ordinario (!), o meio “mais eficaz” de
protecdo. Se a questdo ambiental, como assinalzaBale Morais, € uma das questdes
presentes no século XXI que implica na necessidadesestruturacdo de toda uma cultura
juridico-politica moderna caracterizada pela redwegdistemoldgica a categorias disciplinares
e disciplinada®’, é evidente que o processo civil também tem aribomt para o
enfrentamento desse novo dilema social derivadesgetamento de recursos naturais e da
possibilidade de extincdo massiva da espécie huffiana

Partindo-se do pressuposto de que a questao dallpés em pauta a necessidade de
se pensar estratégias novas de pensamento deenédajuridico-politico, trazendo para o
universo do direito a preocupacdo com o assegutandes condi¢cdes de vida (qualidade) da
atual e das préximas geracles, faz-se necesséelwomar ndo sO os limites possivel do
Estado como também todos os locais até entdo pasisposicdo da regulacdo juridica do
meio ambient®®, o que incluiu, obviamente, o processo civil.

Nessa mesma perspectiva e necessidade encomtraoties os demais direitos
sociais-fundamentais, coletivos ou difusos, até nmeegporque eles sustentam uma das
principais conquistas da civilizacdo. Note-se que pooprios direitos relacionados ao
consumidor, a educacédo, a saude, a moradia, prewdéocial, a bioética, ao biodireito, a
bioengenharia, os advindos da virtualizacdo do mudentre muitos outros, ainda tem que se
submeter processualmente ao rito ordinario, fate gomente ndo agravou o déficit
constitucional em razéo da instituicdo da anteéipale tutela no século passado.

A tese dasentenca liminar de méritodiante de todas as outras denuncias que
precederam esse momento, pode ser classificada comao proposta de sumarizacdo e
democratizacdo do direito processual civil. A comgo liminar de provimentos
jurisdicionais democraticos, compartilhados, aubdo®, anti-arbitrarios e anti-positivistas,
que cuidam da questdo da verossimilhanca ndo emgdposle antagonismo a verdade
processual, mas coadunada a uma verdade possipelz de produzir uma espécie de
seguranca juridica ndo-rotulada, mas oriunda do casncreto. Nela o fato é tratado como
categoria hermenéutica. Em algo a ser trabalhgotat da posicdo ocupada pelo intérprete,

permeada pelo viés democratizante aqui proposto.

81 Consultar: Do estado social das “caréncias” aadessocial dos riscos. Ou: de como a questdo atabien
especula por uma “nova cultura” juridico-politita: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica (2008
Op. cit., p. 68.

82 |dem, ibidemp. 71.

83 |dem, ibidempp. 72-73.
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Quem convive com a experiéncia judiciéria brasiléédm conhecimento da exposicao,
principalmente em relagdo a figura do demandardgetisto do direito material levado a
jurisdicdo-processual de procedimento comum, aju@ado concedida medida antecipatéria
(dos efeitos) da tutela, principalmente porqueisrteedidas nega-se o carater interdital. Por
isso cabe reavivar, naquilo em que se mostra céwabatom o Estado Democratico de
Direito, o procedimento interdital romano, que airgpie atualmente careca de uma releitura
democratico-constitucional, auxilia na construgéar, analogia, da tese dantenca liminar
de méritoenquantdocusprocessual desenvolvido no interior de uma fili@sed processo.

S&o cinco as principais caracteristicas presentesamtigo procedimento das
interdictasromanas, assim classificadas: a) sumarizacao ggoake material; b) oralidade;
C) respeito as situacdes de aparéncia juridica;mbssibilidade do antigo pretor ordenar algo
a uma das partes no seio daquele procedimento,eohqje demanda, mesmo apods a
sedimentacao da heranca racional-iluminista natdipeocessual civil, o reconhecimento das
eficacias mandamentais e executila@t® sensuem algo altamente interligado a questéo da
efetividade do processo civil e e) integram unesist de fracionamento de demandas.

A tese dasentenca liminar de mérit@omo o préprio nome faz referéncia, na tentativa
de reler, no século XXI, o procedimento daterdictas suprimidas pela generalizacdo da
actio, pressupde que a decisdo de aparéncia tomadaloesssumario seja uma decisao
sobre o mérito da causa, 0 que tem a muito a ver &ae-valorizacdo da jurisdicdo de
primeiro grau. Isso porgue esta € quem exerceuediatidade com os elementos da causa,
condicao de possibilidade para o trato dos direit@sais-fundamentais na presente tese.

Interessa, portanto, submeter esses direitos a istam& de fracionamento de
demandas a fim de que o direito material levadar&dicao-processual seja eficazmente
satisfeito. A questdo central é que a primeiraepald demanda ocorra de forma oral,
sumarizada e democratica. Na segunda, tem o prejlmii querendo, a possibilidade de
buscar seus interesses pela via da ordinariedddekenariedade, desde que superada, como
logo se vera, a coisa julgada.

No seio dasentenca liminar de méritm contraditério é trabalhado de forma
diferenciada, ja que tanto a defesa quanto o delmateelacdo aos pontos centrais da causa,
bem como o julgamento da demanda, devem dar-sedi@naia liminar, que é Unica nesse
local de protecéo constitucional. Nela, portandoc@ncentram: a) o exercicio do contraditorio
entre as partes; b) o debate sobre as teses de dedtefesa; c) o debate sobre a ppriraa
facie tanto a apresentada documentalmente quanto azidedoralmente na audiéncia; d) a

intervencdo daamicus ultrapassando a visdo liberal que vé o processwodnstrumento
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entre juiz, autor e réu; e) a construcdo de umasd@iecsob os pilares da aparéncia; f) a
construcdo de uma decisao participada (democrabizadm a efetiva contribuicdo de todos
os envolvido$®*

O fato é que a demanda envolvendo algum direit@isfiumdamental que tenderia a
ordinariedade, justamente a partir do demandadoébprio direito, pode ser fracionada de
modo a permitir esse encontro entre oralidade, saatd@o e democratizacao processual. Um
tratamento processual que retoma o proprio procattondos interditos, o qual fazia parte de
um sistema de fracionamento sumarizado de demaodiam) ja se teve a oportunidade de
verificar no primeiro capitulo da tese. Agora, anatizacdo da demanda ocorre no seio da
sentenca liminar de méritolocus processual em que o direito material acaba
sumarizadamente limitando tanto as questdes de qgdoto as de defesa, cortando-se
verticalmente uma parcela da demanda pleffaria que fundamentalmente recai sobre uma
questao de fato a merecer prote¢ao constitucional.

Amparado por uma producédo probat@iana facie—, renunciando verdades eternas e
certezas ficcionais —, apta a demonstrar, por semifanca, o direito material levado a
jurisdicdo-processual pela via da aparénciserdenca liminar de mérit@a partir da pratica
oral, do contraditério e da abertura a sociedaol#pd realizaveis no interior da audiéncia
liminar, tem todas as condi¢cdes em romper com maniddade no processo civil e levar o
processo civil a ser desenhado por uma filosofiageim a atividade interpretativa seja a-
dogmatica. Seja forjada diretamente no sangrameémtootidiano processual em busca da
satisfacdo dos direitos sociais-fundamentais postosjuizo, resgatando o fato concreto
vilipendiado pelo positivismo juridico e pela fitd&a da consciéncia. Funda-se na tentativa de
substancializacdo do direito processual civil, nabmdo a Constituicdo enquanto instrumento
vinculante e programatico, enquanto base de tqaiadicidade.

Nesse patamar, o modelo democraticamente sumanzadente naentenca liminar
de méritopode eficazmente ultrapassar a classica sepaeat@o intérprete (juiz) e o fato
concreto (levado a jurisdicdo), isso a partir deauatitude interpretativa hermenéutico-
ontolégica capaz de romper com a objetificacdoitdo processual ordinario a fim de
satisfazer (efetivar) a Constituicdo. Esse novo iamé processual guarda condicdes em

atingir autonomia processual e procedimental, jae qalém de cortar matérias

84 |sso faz lembrar Marcelo Cattoni, para quem évagado processo judicial realizado em contraditério
juntamente com o magistrado que a funcdo jurisdadiod exercida. ConsultaProcesso e Jurisdicdo
Constitucional. In; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Org.)Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional. Op. cit., p. 454.

85 Ver essa possibilidade, em outro contexto, na der@®vidio Baptista intituladRrocesso e ideologiao
paradigma racionalista. Op. cip., 157.
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procrastinatérias, uma das principais contribuigigesralidade, parte do pressuposto de que a
causa nao pode esperar, razdo pela qual apésratddamansforma-se em demanda terminal,
justamente em acolhimento ao ideario da satisfpgdtecao da Constituicdo. Aléem disso, nao
guarda relacédo de dependéncia com outro procediment

Evidentemente, a construcdo desse ambiente praetessta condicionada a
compreensao do caso concreto e da Constituicdoa Emportancia de situar a tese da
sentenca liminar de méritao interior de uma filosofino processo, o que lembra Gadamer ao
associar ao conceito de situacdo o de horizonta. pensamento gadameriano a tarefa da
compreensao historica estd no interior da exigédei®m cada caso alcangar o horizonte
histérico a fim de que se mostre o que se quer cegnper, o que faz da compreensdo um
processo de fusdo de horizontes que ocorre naciggéa tradicdo. Nesse contexto, se 0s
horizontes sdo ambitos de visdo obtidos desde unto e vista determinado da histéria, se
eles ndo se esgotam nem se estabilizam, a comfacedasalgo da-se sempre num projetar o
horizonte histérico, abrindo um novo horizonte asspnte.

Em Gadamer o processo compreensivo esta intimanmgetégado a ultrapassagem
de um dado horizonte historico e o aparecimentouti®, um novo horizonte superador, que
nao se cria a margem do passado e é fruto de $mntamento com o presente. Nesse
ambiente de fusdo de horizontes parte-se da c@wide que a consciéncia histérica tem
lugar tanto no fato passado quanto no presentedduatérprete, submetido as condigbes de
temporalidade e historicidade. No camposdatenca liminar de méritasso significa dizer
que um determinado fato s6 passa a ser hermenaetita compreendido a partir da
historicidade do intérprete, 0 que pressupde ssex¢ao no contexto da controvérsia e a pre-
compreensao da Constituigao.

Eis a importancia da construcdo de um esquemaad®mfiamento de demandas em
que seja enfim desvelado o caso concreto em pamcessmitindo que a ele, enquanto
categoria hermenéutica, ao invés de extraidos (cafimmara Eduardo Couture), sejam os
sentidos atribuidos pelo intérprete na construgdionda decisdo compartilhada. Um processo
que depende do didlogo entre as partes, bem comparteipacdo da sociedade, elementos
gue tornam possiveis falar na democratizacéo gessdicao-processual sumarizada.

A decisdo construida nessmcus processual tem tudo para alcancar o titulo de
resposta(constitucionalmentegorreta ja que diretamente permeada pela atencdo ao plano
fatico-concreto, pela Constituicdo, pelo debatela participacdo popular. Insta ressaltar que
0 encontro de respostas corretas esta para a fgéssa como um fim a ser alcancado, o que

pressupde que o mesmo dé-se por intermédio de um gue tenha ciéncia da
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responsabilidade social e politica de suas degitistando dar coeréncia e integridade ao
direito, ciente principalmente de sua responsaukd ante uma Constituicdo diretiva
fundamental.

Uma decisdo construida democraticamente em quersgimem procedimento e
substancia, e em que as possibilidades de deasiosi (positivista) deverdao ceder a
percepcéao integrativa do direito, a construcaordaliscurso caracterizado pela producao de
justificacdes transtempor&i§ exigindo a aplicacdo do direito (no processo) folena
coerente com o plano fatico e material-constitugioNdo com argumentos de politica (que,
para Dworkin, descrevem objetivos), mas com arguosede principios (constitucionais,
evidentemente) que prescrevem diréftbe decisdes judiciais pré-existentes (dai o romance
em cadeia de Dworkin, enquanto algo escrito por sérge de romancistas, onde cada um
interpreta os capitulos que recebeu para escreveiono capitulo), blindando a possibilidade
da emissédo de um provimento em conformidade a @orsa do julgador.

Afinal de contas, como ensina Dworki) se ha sempre uma dimens&o moral que
delineia cada julgamento pelo Judiciario, essa d#@ie ndo pode ser invadida solitariamente
pelo magistrado, mas a partir da participacdo dest@s envolvidos. E aqui, participacdo nao
somente € participagcdo em audiéncia (cumprinddnzipio da bilateralidade das partes em
audiéncia), mas construcdo do provimento em ppaiéio, guiado por principios de direito
que orientem (fechando e n&o abrindo) a interpiietagn processo; que deem um sentido
coerente ao direito e ao caso concreto.

Essa € uma das condi¢cdes de possibilidade pasdasaé construcdo de uma decisao
em que ao direito se garanta integridadeegrity), ja que foi ele criado pela propria
comunidade, 0 que expressa uma concepcao coeeejustida e equidade. Assim respeita a
historia (e o fato em si), preocupando-se em oéereen futuro honrado, rechacando o
meétodo subsuntivo-dedutivo na interpretacdo-aplicago direito, guardando relacdo a um
discurso em favor da fidelidade da comunidade ipalitios principios de moralidade politica
gue inspira através do tempo o desenvolvimentosdas normas juridicas, valorizando a
continuidade transtemporal e a coeréncia dasiaties juridica®®®

Isso implica a construgcdo de um provimento de mglithinar) em que todas as teses

885 Como, por exemplo, a protecéo as geracdes funasaacdes ambientais.

87 Cf. DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principio Op. cit., pp. 03-39. Os argumentos de principio,
segundo Dworkin, justificariam uma decisdo politiagartir da necessidade desta decisdo respeitairaito
de alguém, ou de uma coletividade. Logo, o pric@staria relacionado a um determinado modelo gor fde
um direito, justificando porque, para o jusfilos@mericano, as decisdes judiciais devem ser cddaspor
principios constantes na Constituicao.levando os direitos a sérioOp. cit.,pp. 141-142.

88 Cf. DWORKIN, Ronald O império do Direito. Op. cit.,p. 04.

89 Cf. OST, FrancoisO tempo do direito. Op. cit.,p. 96.
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de acéo e de defesa sejam enfrentadas pelo megistrada que deva ocorrer nesse ambiente
sumarizado. Sua legitimidade esta justamente nerdmnstitucional de fundamentagéo e no
dever de viabilizar 0 acesso a uma ordem juridraacipiologicamente coerente, justa, no
sentido de expressar uma visao abrangente degustide o Estado trate a uma s6 voz todos
0s seus cidaddos. Além de viabilizar a participagéo processo, 0 que pressupde o
asseguramento da atuacdo dos contraditores nawgiwsta decisao, principalmente no que
tange a problematizacéo do caso concreto atravgseddes de principio.

A construcdo do ambiente processual proposto rsepie tese tem todas as condicdes
em se caracterizar como um provimento sobre o onéldt causa, especialmente por se
mostrar compativel com a caracterizacdo executivenandamental, que aqui ndo € tratada
como uma consequéncia do ato jurisdicional, maslemento integrante do proprio ato. E
parte de seu conteudo, ja que a decisédo profeadaotedimento fracionado, cuja primeira
fase é a daentenca liminar de méritagende a gerar efeitos préaticos (o juiz ndo apdims
masfaz) no mundo dos fat8®, o que guarda relacdo com a necessidade constigic um
processo civil efetivo, rompendo com parte da doatrprocessual que inspirada no
movimento liberal somente reconhece sentencas rdewnias, condenatdrias e
constitutivas*

Esse ambiente trabalha com a producdo de sent@imgamsrmente sumarizadas, mas
que ndao vem de sentir!), ndo com meras decisOegldottorias sobre o processo.
Correspondem a uma parcela da lide, desafiandosistematizacao recursal afinada com
uma hermenéutica constitucional capaz de evitajajuentos monocraticos, julgamentos
fulcrados na “jurisprudéncia dominante”, julgamentdgeneralizados”, julgamentos

construidos sob a diferenciacdo entre “questdo ideitad e de fato®?

, julgamentos
“quantitativos”, etc.

A decisdo construida no interior da proposta lmgada carece da necessidade de um
sistema recursal também diferenciado, de formacipaimente a dar dignidade a essa
jurisdicao (oral) de primeiro grau, que foi aquelee através da oralidade tornou possivel que
o intérprete, como ser dotado de historicidadesalesa partir de sua inser¢cdo no contexto da

controvérsia/pré-compreensdao do fato e do direideral-constitucional — coeréncia e

89 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cji.,143.

81 Dentre os quais, podem ser citados: CORREIA, Marione Goncalvesieoria geral do processoS&o
Paulo: Ed. Saraiva, 1999, p. 219 e seguintes; BERMS Sergio.Introducdo ao processo civil Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2002, p. 56. Podem aindaitseios na doutrina nacional: Celso Neves, CelsdcAtz
Barbi, Carlos Roberto Gongalvez, Moacyr Amaral d&entos, dentre outros. E na doutrina estrangeira:
Chiovenda, Carnelutti, Giannozzi, dentre outros.

82 Em relacdo a esse tema, vale a pena consultatharie exposicdo de Adalberto Hommerding na obra
Fundamentos para uma compreensao hermenéutica do &resso civilOp. cit.,pp. 256-269.
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integridade a matéria discutida. Uma jurisdicad ema que o sujeito da compreenséo ja esta
jogado no mundo, local onde suas condi¢cdes de pldsde estdo definidasa e pela
linguagem, ja que recebeu o legado compulsorioaaicio.

Ainda: uma jurisdicdo desenhada por uma filosnbgrocesso, capaz de demonstrar
gue ndo ha método para interpretar o fato/direst@lano processual e que, como advertiu o
proprio Gadamer, a interpretacdo ndo se da em, fasssocorre num Unico momento que ja é
applicatio E finalmente: uma jurisdicdo em que ndo se thebaom simples descricbes
empiricas dos fatos, mas com o processo de affibuie sentido, de significado aos fatos, o
que pressupde a insercdo do intérprete no contextontrovérsia.

Esse sistema recursal diferenciado desafia rexuteomotivacdo (fundamentagao)
vinculada, como ja ocorre no recurso extraordinar@épendo ao recorrente a demonstracao
preliminar de que algum direito constitucional &ingido pela decisdo. Isso certamente pode
livrar a jurisdicdo-processual aqui invocada datihdade do manejo recursal das atuais
decisbes interlocutdrias, submetidas ao regime dpava de instrumento e a
inconstitucionalidade do artigo 527 do cédigo decpdimentd®® Muito disso se justifica
pelo fato de que, como insistentemente procurateal®vidio Baptista, esta-se ainda frente a
um sistema recursal excessivamente liberal, quikaaai jurisdicdo de primeiro grau ao
glorificar os tribunai®’ permitindo o reexame das decisdes de primeira goax um juiz
(geralmente o relator) que ndo exerceu contatonalgom a causa, colocando em jogo a
possibilidade de decidir melhor.

Finalmente, tendo-se em vista que se esta a farsten partir do redesenhar da
jurisdicdo por uma filosofiano processo, a instituicdo de provimentos sumarizadtme
liminares (ja que realizado em sede de cognicdoasajndemocraticos, compartilhados,
autbnomos, anti-arbitrarios e anti-positivistas, qsis tém como principal objetivo a
concretizacdo da Constituicdo (dos direitos sodtmidamentais), insta verificar a extenséo

desses julgamentos diante da prépria caracterizég@oisa julgada num sistema fracionado

893 0 artigo 527 do codigo de processo vigente tonssivel ao relator, em decisdo monocratica, a tardad
uma série de possibilidades que vdo desde a nagiiseguimento do recurso de agravo de instrunaenseu
provimento, ou sua conversdo em agravo de retidm de outras possibilidades. O fato é que o intido
referido artigo remete ao dispositivo 557 do mesliptoma, que dentre outras possibilidade tambémrizat o
relator a negar seguimento ao recurso de agravwesttemento quando se mostrar inadmissivel, imglect,
prejudicado ou em confronto com stimula ou “jurisi@ncia dominante” do respectivo tribunal, do Sugrem
Tribunal Federal ou de outro tribunal superior. Ambinacdo dos dois dispositivos é que revela a
inconstitucionalidade do artigo 527, j4 que, ao tya® parece, além de contrariar a natureza dgaméntos
colegiados, tais dispositivos olvidam que “juriggocia dominante” ndo € lei, levando a crer quéotan
previsto pelo artigo 527 quanto pelo artigo 55a@&m desacordo com a Constituicdo nesse sentido.

84 In: Antecipacao de tutelaluas perspectivas de anélise. Op. cit., p. 262.
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de demandas, afinal de contas a seguranca juriicdjreito (constitucional) brasileiro, é
considerada um principio constitucional.

Esse seria 0 espaco para enfrentar alguns ted@ssiods relacionados a questdo da
coisa julgada, como o sado, por exemplo, a obseliséml por seguranca juridica e a
possibilidade em relativiza-la, interligando tammis as decisbes construidas humsis
processuais desenvolvidos na tese presente. To@sWwanao é um objetivo premente para o
presente trabalho, limitando-se a considerar aagailgada um principio constitucional, um
algo necessario no paradigma instituido pelo Edbsnocratico de Direito.

Todavia, numa perspectiva hermenéutica, partinddespressuposto de que a coisa
julgada é um ente em seu ser, ndo pode a mesm&assformada numa metafisica
ferramenta para obnubilar o aparecer do caso donene sua singularidade. O que significa
que a coisa julgada, na tese sttenca liminar de méritaleve ser atribuido sentido pelo
intérprete, 0 que a pressupde como algo absolutelativizavel somente diante de um caso
concreto particular.

E nele que o dogma da coisa julgada pode ser debébilizado na segunda parte
demanda, esta de indole ordinarizada — deixanaisa jlgada, portanto, de ser um dogma.
Isso leva a conclusédo de que a coisa julgada, ametagdo com a tese santenca liminar de
mérito, somente por ser fragilizada pela demanda ordirguando confrontada com outros
principios constitucionai¥”

Esta-se a sustentar a possibilidade de se dartolédimde ao resultado de um juizo
nao-exauriente (o juizo deentenca liminar de mérito Evidentemente, tais hipoteses néo
podem ser previstas. Também néo se estd aquiah@aaltom decisdes injustas, abusivas,
etc?® Se o Estado Democrético de Direito, e isso pasecalgo inarredavel em pleno século
XXI, da preferéncia aos direitos sociais, eles € dardo o rumo para a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada na demanda ordiadaiz

A partir deles, dos direitos sociais-fundamentaigue se torna possivel viabilizar que
um ambiente processual sumarizado, construido sqllares da aparéncia, contando com a
insercao do intérprete em seu contexto, torne-gmamo e, dadas as circunstancias do caso

concreto, definitivo. Repita-se: é a propria sagéb dos direitos sociais-fundamentais, que

8% Nesse sentido, consultar: MIRANDA, Jorddanual de direito constitucional Tomo Il. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1996, pp. 493-494; DINARMARCO, Céndido Beln Relativizar a coisa julgada material In:
Revista da Ajuris — Associacéo dos juizes do Ran@e do Sul. Porto Alegre: Ajuris, n.° 83, set. 2(D 63.

89 Essa é uma das preocupacées de Ovidio Baptistalegdo ao tema da relativizacdo da coisa julgadea o
jurista gaucho seria inconcebivel falar-se em fifixacdo da coisa em razdo da prolatacdo de urozade
injusta, ja que tal conceito é indeterminado. Rara maior aprofundamento, consultar: SILVA, Ovidio A
Baptista daCoisa julgada relativa?In: Revista Juridica: 6rgdo nacional de doutrina, juidéncia, legislacédo
e critica judiciaria. Porto Alegre, ano 52, 2004, p1-12.
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nao toleram a demora, quem estd por demandareepsmsar da jurisdicdo-processual, o que
faz desvelar o encontro hermenéutico entre processduacao judicial. Um encontro

realmente capaz de colocar a Constituicdo em sedadeigar.
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CONCLUSOES

... E a possibilidade, em processo civil, da comglio de ambientes
processuais sumarizados a satisfacdo dos direitmsags-fundamentais: a
aletheiadasentenca liminar de mérita..
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Os direitos sociais-fundamentais, pelo que incegsegszente fez-se alusdo na presente
tese, exigem uma postura processual apta a sséasat no século XXI. Nao podem mais
permanecer na posicao de reféns do procedimentaliase-a-fase ordinario-declaratorio-
plenario, tampouco das tradicionais medidas ard&mis, apéndices do processo de
conhecimento. O processo civil necessita ser jogadanterior de uma filosofia em que
através da linguagem o julgador possa fundamemtaquadamente sua decisdo, o que
significa, noutras palavras, re-pensar os fundamsese existéncia do processo civil.

Ovidio Baptista foi incansavel nessa missédo, quaepa ser resumida na seguinte
frase, dita muitas vezes por ele: “é preciso coamter hermeneuticamente o processo civil”.
Hoje € possivel entender a licdo do mestre. O quge desejou € que 0 processo fosse
tratado enquanto uma ciéncia da compreensdo, equele que se propde a investiga-lo
jamais esqueca em dar-se conta do compromisso anathuprocesso com o direito romano-
candnico, com os ideais da filosofia racionalistéodiberalismo politico. O professor Lenio
Streck acrescentaria mais um elemento: a filosi#iaonsciéncia, que até hoje sustenta o agir
processual dos inumeros foros de direito situadagmitorio brasileiro.

Pensar em alternativas, como diria 0 saudoso gsaedsta, para superar a “cegueira
ideol6gica®” em que o processo esta embebido, torna hoje possistentar a existéncia de
locais processuais diferenciados para satisfazen &betividade os direitos sociais-
fundamentais. A presente tese, nesse desiderdimy pelo caminho de uma filosofizo
processo, de uma filosofia da linguagemprocesso, aqui tratada como forma de acesso a
algo.

O pano de fundo para tanto fos@ntenca liminar de méritdNela filosofia e processo
encontram-se diante da possibilidade de se pensarogoslocus processuais de abertura a
sociedade, rompendo com a estrutura tripartite e ococlassico distanciamento cognitivo
entre juiz e a prova (e demais elementos da capsadeve compreender, entre juiz e as
proprias partes, entre juiz e Constituicdo. E mpésa superar a tal cegueira ideoldgica,
sustenta a aproximacgéao entre procedimento, dieestociedade, o que pode ser alcangado por
meio desse novo agir processual sumario que atendwrmente as pretensdes de direito
material-constitucional, em especial as de casaieial.

A condicdo de possibilidade, ao que agora se tesestd em trabalhar com o
processo civil enquanto fendmeno, deixando visaabna fenomenologia enquanto condi¢céo

para o desvelamento do caso concreto e da Cog&btuimpedindo que o ritualismo

897 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e ideologia paradigma racionalista. Op. cit., p. 101.
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metodoldgico afaste o juiz do ser dos entes (fagasos, leis, Constituicdo, sumulas, etc.) na
aplicacdo (compreensao) do direito. A questdo é quenhecimento sobre o fato (caso
concreto), ou seja, 0 proprio acesso a ele, sesgda a partir de um ponto de vista, de uma
pré-compreensao, 0 que torna possivel entendeu@argerdade em processo nao é fruto do
método, mas uma questao relativa a manifestac&erdgue € tempo, histéria, desocultacao,
desvelamentaletheia

A par dessas consideracfes € possivel tracar ymaiesle panorama da jurisdicao-
processual herdada e da jurisdicdo-processualejpeetende desenhar com uma filosaofia
processo, visando a satisfacdo dos direitos sdamaflamentais, 0s quais assumem a posi¢ao

central na tese dsentenca liminar de mérito

A necessidade de um novo olhar ao processo civil...

I. Ainda que a jurisdi¢cdo, notadamente a partir doisgg pés-guerra, tenha assumido
uma funcdo essencial na busca dos direitos abnegaglo positivismo, 0 processo civil
manteve-se distante dos movimentos filosoficositipos e juridicos verificados a partir do
século XX. A (continua) fixacdo peleer do procedimento fez com que 0 processo nao
acompanhasse eantological turn(a invasédo da filosofia pela linguagem). Uma déficia
que lhe tornou inapto a satisfacéo dos direitomsafuindamentais.

II. Em raz&o dissam novo olhar sobre o direito processual civil @& ecessario.
Para a presente tese, esse novo olhar guardaaelagétituicdo de uma filosofiao direito
processual civil voltada para o mundo pratico, paramundo da vida, que justifique a
existéncia do proprio processo, onde a linguagejam s@mpreendida como condi¢cdo de
possibilidade. Trata-se também de pensar o proceisfiopara além do reducionismo
procedural-dogmatico. De um dar-se conta de que tado concreto exige “a” resposta

constitucionalmente correta a situacao conteudigfitica).

O retorno ao processo romano...
[ll. Desde o processo verificado na fase tardia dataliremano o processualismo é
concebido como simpldsrisdictio, opondo julgamento e decisdo. E nesse ambientseue
sedimenta o fendbmeno dsacralizacdo da ordinariedade processuahsistentemente
denunciado pela presente tese. Trata-se da ufibzpgra a grande maioria dos casos, pelo
processo civil, do método ordinario-declaratoriopnocesso de conhecimento, heranca que o
processualismo carrega arduamente desde o refpeidodo, posteriormente sedimentado

pelas filosofias racionalistas do século XVII, quetenderam fazer do direito uma ciéncia
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matematizante. Um processo que recebeu a complac8acuma atividade jurisdicional
fulcrada essencialmente no procedimento (e suadfijgidando azo a uma insisténcia
positivista capaz de alimentar as mais variadasderde decisionismos interpretativos.

IV. Ao se retornar ao processo romano, inicialmemé@s do procedimento di&gis
actiones € possivel verificar que o pensamento metafisijetificante do rito parece
contribuir para um inicio do fenbmeno denominadtamento do caso concreto, o qual
receberia uma trégua somente na fase classicareibtodiomano, local de instituicdo do
procedimentoper formulas Uma fase na evolucdo do processo romano em que a
jurisprudéncia aparece como uma fonte extraordirdgiproducéo do direito, sobrelevando o
caso pratico e aquilo que ja tinha sido decididespeito de dada matéria em casos analogos
anteriores.

V. Estava-se frente a um procedimento fracionado. &Nprmeira fase, denominada
in iure, objetivava-se a concessdo da formula pelo prefoe concedia uma acdo ao
demandante baseadem juizos de simples verossimilhanca, suplantando iaddoem
procedimental preconizada no periodo tegs actiones A segunda, denominadapud
iudicem dava-se perante um juizo privado, a quem incurmsiauir e julgar. E importante
ressaltar que a primeira etapa do processo formyutfiferentemente da segunda, tinha uma
ligacdo bastante interessante com o plano fatmm, @ plano dos interesses substantivos, o
que se dava processualmente na forma de uma cogpesente e sumaria.

VI. Uma das provas disso esta no fato de que a at&vidas pretores ndo se limitava
em dar a formula nomeando iodex ao interessado que pretendia se valer da atividade
jurisdicional. O pretor dispunha de outros recursoperativos que se fundavam em seu
poder de império, cujos principais eram o0s integ]itcaracterizados pela rapidez e
sumariedade, através dos quais o pretor determiqa@ase executasse algo ou que a parte
demandada abstivesse-se de praticar algum atoe Igessedimento fracionado, o destaque
dos interditos e sua concessao a partir de um flézaparéncia, de verossimilhanga, calcado
em cognicdo sumaria, auxiliando a que o demandsiisfizesse seu interesse com maior
efetividade, é algo realmente a se considerarseapeesente.

VII. O procedimento dos interditos foi paulatinamentedeeproscrito do sistema
processual romano por ndo se constituir em verdadéividade jurisdicional, o que se deu
ante o fato de que eram considerados atos de di@mgretor construidos sob juizos de
simples verossimilhanca. Doravante toda decisdounso do processo passou a ser tratada
enquanto deciséo interlocutéria, ndo enquanto @essbre o mérito da demanda, fendmeno

retroalimentado posteriormente na relacdo entrmanddade e racionalismo, que no ambito
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do direito processual civil expurgou as cargas fled@a executiva e mandamental,
reduzindo-as a merqdus da sentenca, 0 que ja era visivel no procedimeatactio, que
serviu como base a construcao ai@o iudiciorum privatorum o qual somente admitia
julgamento (declaratério) ao final da causa, apdgla debate probatério.

VIII. Isso explica porque a romanistica considerou apansegunda fase dwdo
iudiciorum como caracterizadora da atividade jurisdicionalfade fracionadan iure, cujo
tramite dava-se perante o pretor através da exjedle formulas e da emissédo de ordens
visando o cumprimento de determinadas medidas, méi@eceu igual tratamento, o que
acabou legado aos paises de tradicéo civilistan €s8na das razbes que explicam o porqué
da jurisdicdo contemporanea de tradicdo civil atoar forma de juizos declaratorios
unicamente.

IX. Mas ndo é so. O recurso ao processo romano tambédnditios indiretos (em
razdo do fato de que o sujeito da modernidade asthva adormecido) de uma atividade
jurisdicional focada na questédo da consciénciaitg pa sua prerrogativa de escolha, que por
motivos 6bvios passa a ser enfrentada somente miermdade, nascedouro do sujeito
solipsista também no ambito do processo civil. @oase fala em solipsismo jurisdicional
esta-se a alertar a uma questdo que é paradigmatidaeito e no proprio processo civil: a
forma de decidir conforme a subjetividade do jutgagroscrevendo a tradi¢cdo (auténtica), a
coeréncia e a integridade do direito.

X. O retorno ao direito romano, além de investigascarréncia da existéncia de
antigos locais de sumarizacao e fracionamento deadgas, é fundamental para constatar
como se deu o processo de universalizacdactia e da proscricdo dos juizos fundados em
situacdes de aparéncia (verossimilhanca). Prinograte apds a insercdo da Igreja nos
dominios do direito, tais juizos constrangeriamomém (devedor), que mereceria protecao
integral da Igreja em nome da fé e da moral crigidse fato auxilia a corroborar o fendémeno
do afastamento da estrutura dos interditos, o aquetepormente viria a sustentar o atual
processo de conhecimento e sua blindagem a concdssaedidam limine de mérito.

Xl. Essa construcdo desembocou no surgimento dosnastelacommon law
(Inglaterra) e dacivil law (Europa continental), dada sua contribuicdo aoceitm de
jurisdicdo moderno. L4 se pdde constatar que acfraddacivil law, da qual faz parte a
processualistica brasileira por influéncia europg@encipalmente portuguesa e italiana),
acabou herdando um modelo jurisdicional que aasdair na figura doaudexromano e do
direito justinianeu vulgarizado néo recebeu a pgaatia concesséo de interditos presentes na

jurisdicdo pretoriana romana (que, por sua veztests a tradicdo dos paises filiados a
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common lay; auxiliando na formagédo de um modelo de juiz giavés da ordinarizacdo do
rito processual limita-se a declarar direitos. Eemtislo contrério, a tradicdo inglesa e
posteriormente a americana foram diretamente infiaelas pelo direito romano classico, nao

tendo recebido tdo intensamente as influénciasrdaadjustinianeu.

A filosofia do século XVII e seus reflexos ao pr@se civil...

XIl. Em meio a esses reflexos foi necessario investigarpacto que tanto o direito
quanto o processo civil sofreram através do sungiiondas novas doutrinas filosoéficas, de
raizes medievais, notadamente a partir do sécullh X\do préprio surgimento do conceito
moderno de Estado, tempo da sedimentacdo defimitivarocedimento ordinario, entendido
doravante como Unico possivel ao alcance da vereadprocesso. Um contexto em que o
predominio do vetor seguranca sobre o vetor justgyadicionou a formacédo do espirito
cientifico moderno, submetendo o pensamento juridimétodos e a principios das ciéncias
l6gico-experimentais, ensejando, num movimento teos e gradativo, o inicio da era das
codificacoes.

XIll. A sede do iluminismo-racionalista pelo método fpiw das ciéncias logicas)
acabou por pretender descobrir um direito em fa@@sdindo-se 0s processos de
interpretacdo-compreensao-aplicagéo), de formacquévesse a exatiddo de uma equacgéo
algébrica, contribuindo ao predominio do valor sagga (certeza), que por sua vez é o
elemento preponderante na formacéo do conceito rmode direito.

XIV. O sonho racionalista, por ser o sonho da exatidio, demonstracao
(matemética), da descoberta, seduziu tanto aotalicgianto ao processo, que dele néo
tiveram como escapar. E se tanto o direito quanpyooesso haveriam de ser exatos, as
respostas da jurisdicdo ndo poderiam compartill&ra ndo poderiam admitir a emissao de
juizos definitivos proferidos sob os pilares daogsimilhanca. Eis ai a coroacdo de sua

proscricao.

A sedimentacdo do Estado moderno (e o inicio dostitacionalismo)
e as relacdes entre o0 processo e a atuacao junsdal...

XV. Isso tudo ocorrediante da sedimentacdo do Estado moderno e dosloaatie
juiz a ele correspondentes. A superacgéo do indiisino presente no estado de natureza, o
homem foi levado a construir um novo cenario pmitrepresentado pelo contrato social,

fulcrado num poder ndo coincidente com o governairda Unica pessoa, mas de todo um
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corpo politico, estruturado sobre os pilares daaldade enquanto vida, liberdade e
propriedade.

XVI. O pensamento contratualista de Hobbes, Locke, Mquieu e Rousseau foi o
responsavel por explicar o surgimento do termo iéslae”, justificando a autoridade
politica do governo civil. A partir de entdo € (geepode constatar uma preclara lealdade a
figura estatal, 0 que remonta as origens do Estamfterno. No século XVIII o movimento
constitucionalista exerceria um importante papetseecenario. O enfrentamento dos
problemas existentes a partir da monopolizacdoderfez com que o direito moderno desse
um verdadeiro salto em direcdo ao nascimento dastitgcoes, local da racionalizacado dos
aspectos politicos e sociais da comunidade.

XVII. Por consequénciaa presente tese foi levada a questionar quais Oesac
poderiam ser tracadas entre a jurisdicdo-processua Estados constitucionais de feicao
Liberal, Social e Democratico de Direito. Uma inigascdo que auxiliou na compreensao de
certos institutos processuais de que se dispObrante.

XVIII. Com isso pbde-seerificar que o Estado Liberal teve por caract@dstma
racionalidade expressada através de leis abss@tasnatizadas em codigos, bem como na
divisdo dos poderes como recurso a garantia darddde. Uma organizacdo
(constitucionalmente) burocratica da Administrag@dblica que possuia como valores
fulcrais a liberdade, a seguranca e a propriedadeontrando na teoria da separagao dos
poderes a matriz de sua constituicdo. A teoriaitigla dos poderes construiria a casa onde se
protegeriam os direitos de liberdade individualndta suporte a um Estado Constitucional
que se organizaria a partir da separacéo dos oH&eeutivo, Legislativo e Judiciario.

XIX. Esse modelo exerceu (e exerce) uma influéncia rdetante no direito
processual civil, j& que o Judiciario acabou seratluzido a um poder subordinado, cuja
missdo ndo deveria ser outra sendo a de reprachunirfidelidade a lei. A propria teoria da
separacao dos poderes corroborou o acima refeZitiovenda, um dos corifeus da doutrina
italiana de processo civil, influenciado pela tadripartida, chegou a referir que a atividade
do juiz em processo deveria limitar-se a reprodwirvontade da lei, dispensada a
interpretacdo. Essa é uma das causas que fizemotesso civil se aproximar das ciéncias
da demonstracado, afastando-se das ciéncias da@emsfp, ja que ao juiz, em processo, Nao
seria permitido interpretar os fatos.

XX. Um fendmeno que a seu modo explica a dificuldaelautrina processual em
trabalhar com juizos unicamente preventivos, ossgpalo que se sabe, constituem-se sobre

os pilares da verossimilnanca, da probabilidadeatiidade jurisdicional no Estado de
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modalidade liberal serviu a impedir o arbitrio gidi, demonstrando-se eminentemente
reprodutiva dos textos legislativos, o que evitaidgransmutacdo do juiz em criador do
direito, até mesmo para ndo contradizer a teorisegmracdo dos poderes. As questbes
sociais, por conseguinte, seriam afastadas de megiacdo, permanecendo nas maos da
governanca. Tais fendbmenos acabaram por subtrairatdadade judicial qualquer
possibilidade que rompesse a protecédo do cernditatine do Estado-Gerente: os direitos do
individuo, sobrelevando, em processo, o0 protaganidas partes.

XXI. Ali pode ser encontrado o modelo jurisdicionalrdepagem jupiteriana, filiado
ao método da subsuncdo, vendo por corrompida &adi¥ interpretativa mediante um
processo reprodutivo quando da aplicacédo do djreitpue serviu de base a prépria evolugéo
do conceito moderno de acdo processual, demonetrasd raizes do componente
antidemocratico presente no processo civil de guispde atualmente.

XXII. Se no auge do movimento liberal os direitos dadibee receberam do Estado
como ferramenta de protecdo o ritualismo do procedio ordinério (e toda a gama de
ferramentas que oferece, tais como a cumulacdeg@hs, a acdo declaratdria incidental, as
demandas reconvencionais, etc.), atualmente évebssincluir que 0 mesmo ndo se mostra
mais adequado a protecdo dos direitos denominameeipdernos, que pugnam por uma agao
positiva do Estado, fator intensificado com o suegito do perfil estatal social, que exigiu
uma maior interferéncia do Estado (e do proprie@seo) em relacdo ao andar da sociedade.

XXIIl. O Estado, nessa modalidade, deve intervir; dew® segulador do sistema
social, controlando diretamente e permanentemesteagpectos econdmicos, sociais e
culturais da sociedade, deixando um estado dereseléuncional (verificavel no Estado de
espectro Liberal) para se tornar ator ativista. 8ubito especifico do processo civil, isso
revela a ocorréncia da transicdo, principalmenteAlemanha e Austria, de um processo
liberal, eminentemente escrito e protagonizadospp#tes, a um processo socializado, um
processo caracterizado enquanto “instituicdo dstathem-estar social” (Klein), que segue as
perspectivas da oralidade, local onde o protagmoragbra € juiz, dado o aumento de seus
poderes.

XXIV. A atividade jurisdicional, nesse quadro, pode semlificada como
interventivo-ativista (jA que o juiz passa a seFuhrer do processo), 0 que leva a um
(re)pensar no proprio agir da Jurisdicdo, desafiandsse contexto, a tentativa de superacéo
das funcbes tradicionais de protecdo e repressmyligres ao exercicio jurisdicional de
ordem liberal. Entretanto, tal atividade jurisdicadfoi além do simples controle na promocao

e efetivacdo das politicas publicas sociais, raeda qual, com Cappelletti, esta-se frente ao
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modelo jurisdicional criativo-ativista, justificadeelo aumento do poder discricionario dos
juizes na tentativa de implementagcédo das polipcdico-promocionais delineadas por este
Estado.

XXV. O maior critico da discricionariedade judicial foi jusfilosofo americano
Ronald Dworkin. A doutrina do poder discricionattese central das doutrinas positivistas
contemporaneas) esta no sentido forte da expresgdsegja, na sustentacdo da tese de que
qgquando o magistrado ndo encontra resposta no degislativo-positivado a solucao de
determinado caso concreto, deve decidi-lo a pddiexercicio de tal poder discricionario,
independente de qualquer padrdo derivado da aatlerida lei (leia-se, do direito).

XXVI. Ja no Estado Democratico de Direito, ao prognosialegalidade é agregada
nas Constituicbes a busca pela igualdade da coammid fazendo através de sua vinculacao
a uma ordem constitucional que organize democragote a sociedade através de um
complexo sistema de direitos e garantias fundanseimdividuais e coletivos, o qual vé na
justica social a condicdo de possibilidade na céoeale desigualdades. O problema é que
mesmo diante de todas essas transformacdes e @ooigeesente no Estado de feicdo
Democrética de Direito a resisténcia positivistadaise mantém atuante no mundo juridico,
fato verificavel desde uma atuacao judicial incotiyeh com o sentido da Constituicdo, que
deve ser entendida enquat@posnormativo e interpretativo. Essa incompatibilidéai®bém
se reflete no espaco processual civil (ainda vadwlao racionalismo e ao ideario liberal-
burgués), bem como na prética do ensino (para,téatsia perceber a continua utilizacéo,
pelos professores da area juridica, de manuaisodegso, coédigos comentados, Constituicao
esquematizada, etc.) e na praxis dos Tribunaiguas ainda continuam a crer numa pratica
subsuntivo-dedutivista diante do fenémeno da apficado direito ou no recurso a
consciéncia do julgador.

XXVII. Diante do fato de que as posturas positivistabaamgpor cindir casos faceis
de casos dificeis, propondo como método de soldg&oprimeiros a figura da subsuncéo,
onde 0 juiz num processo légico-dedutivo “lavasanagos” na aplicacdo do direito ao caso
concreto, subsumindo diretamente as regras exsterd ordenamento juridico ao referido
caso, no paradigma instituido pelo Estado Demacréle Direito ndo € mais possivel apostar
no poder subjetivo dos juizes. E direta a relagisal tematica com o modelo de processo
civil de que se dispbe atualmente. Um modelo gpartr da hipostasiacdo do processo de
conhecimento sob o rito ordinario deixou o problastaasatisfacdo dos direitos levados em
juizo a um segundo plano, porquanto o que realmetgiessa € o respeito ao preenchimento

das condi¢cdes da acdo e dos pressupostos prosestaigiroducdo probatoria exauriente,
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capaz, ao final, de viabilizar ao juiz o alcanceutea verdade absoluta, sonho racional-
lluminista.

XXVIIl. No paradigma estatal Democratico de Direito, j& quludiciario passou a
assumir uma funcéo promovedora que até entdo déheesconhecida, o processo civil precisa
ser efetivo, o que requer a renuncia ao modo libkdgaagir processual. Um modo que
sobrelevou a segurancga juridica através do métddobusca incessante pelas verdades
absolutas/eternas, na protecdo exclusiva dos afirgidividuais, desprezando os interesses
supra-individuais, os direitos sociais-fundament&isque hipostasiou, diante disso, 0 juiz
solipsista, que por sua vez desconhece a intiragaelfenomenoldgica do processo.

XXIX. Este é o momento de se construir uma jurisdicéogssual apta a contribuir
com o0s anseios populares de um Estado verdadei@nbeamocratico, que possibilite o
protagonismo da Constituicio como uma forma efm@azonstituir o resgate dos direitos
sociais-fundamentais e da democracia, através derooesso que aproxime procedimento e
substancia. E nessecusfenomenolégico que as possibilidades de decisimrss(positivista)

dardo lugar a percepcao integrativa do direito.

A importancia da construcéo de uma filosofreo processa.

XXX. E justamente nesse ponto que a hermenéutica fitaséésume um papel de
extrema importancia no discurso juridico. Suasuéritias no direito e, para este estudo, no
processo civil, revelam-se pela tentativa de ldg&o do pensamento juridico (e da
processualistica contemporanea) apegado ao pamadignilosofia da consciéncia de cariz
cartesiano. Ela torna possivel, no ambito do psmesvil, apropriar-se de uma filosofia
voltada para o mundo pratico, para o0 mundo da jd@a o direito subjetivo material
discutido em juizo.

XXXI. O projeto de uma filosofiao processo guarda relacdo ao estabelecimento de
uma atitude ndo-dogmaética, forjada diretamenteamgramento do cotidiano processual em
busca da satisfagdo dos direitos sociais-fundamentBunda-se na tentativa de
substancializacdo do direito processual civil, nabmdo a Constituicdo enquanto instrumento
vinculante e programatico, enquanto base de tgdaicicidade. A hermenéutica filosofica
assumira um importante lugar nessa construcdajgacgm ela € possivel falar, a partir do
modo-de-ser-no-mundo do intérprete, na possibiddate “ontologizar” a jurisdi¢cdo-
processual, a Constituicdo e o Estado Democragc®ickito, o que significa dizer que o
processo civil ndo pode ser compreendido de fosolada do sentido da Constituicdo e do

Estado Democrético de Direito.
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XXXII. Uma filosofiano processo prescinde de que a linguagem sirva comto pie
partida e de reflexdo, porquanto € nela que otdiraaterial-constitucional se desvelara. E
nela que se dara o sentido. E através dela qugeitossolipsista dara lugar a um sujeito
mediado por uma praxis intersubjetiva, que o faspeitar a tradicdo (auténtica) e o caso (que
€ sempre novo) que se lhe apresenta. A condicposibilidade estd em pensar 0 processo
civil para além do reducionismo procedural-dognuéati2e um dar-se conta de que todo caso
concreto levado ao processo civil exige “a” resposbnstitucionalmente correta aquela
situacao conteudistica (fatica), que nao é e nata per fruto da repeticéo.

XXXIIl. Disso decorre a aproximacgéo com a filosofia delefgger e Gadamer. Uma
opcao teodrica justificada pelo fato de que ao retécla ao direito processual civil surge a
possibilidade de pensa-lo em sua singularidadecafatque em nada se assemelha a
reproducdes ou rotulagdes, o que guarda relacapr@mwio processo compreensivo do
intérprete. Uma singularidade que no processo ceengivo trabalha com o desvelamento do
ser da Constituigao.

XXXIV. O perfil de uma hermenéutica critica, aqui de cditasoéfico, quando
recepcionada pelo direito, especificamente pelocgs®o civil, certamente auxiliara na
superacdo do objetivismo (uma das marcas fulcaigogditivismo juridico), da metodologia
da ordinariedade, da plenariedade, bem como d#ptenciariedade das regras e do modo
de aplicacéo legal-reprodutivo no processo, loamid@) habitado pelo juiz solipsista e sua
consciéncia. Com Heidegger é possivel constataragagividade compreensiva esta em
constante movimentagdo, num constante re-proje&gansamento que, quando transposto ao
direito processual civil, leva a instituicdo da essidade em se buscar uma jurisdi¢ao-
processual que seja eficiente em contribuir comanseios populares de um Estado

verdadeiramente Democratico de Direito.

A linguagem como ponto de partida e reflexéo...
XXXV. A processualistica civil ainda é refém do pensaméhberal-individualista-
normativista e da filosofia da consciéncia (ou siifia da subjetividade). A tradicdo
inauténtica em que o processo de que se dispOknetua esta inserido revela que tanto o
fato concreto quanto a prépria Constituicdo aindla receberam a atencdo demandada pelo
constitucionalismo instituido pelo Estado Democratile Direito. Uma possivel superagdo
desse paradigma deve levar em conta a questaog@adiem em processo. Isso porque é nela

que o fato concreto se desvelara.



315

XXXVI. As raizes da metafisica relegaram a linguagem @&agundo plano, o que
inegavelmente traria reflexos tanto ao direito qoamo processo civil. A representacao
metafisica analisa e assim representa apenas sante ponto de vista do ente, que aparece
na luz do ser. O ser ndo é pensado em sua essi@wialadora, em sua verdade. Esse
processo de adequacdo do olhar ao objeto (concemm@oal da metafisica), buscando
desvendar a esséncia das coisas, local onde adeeédearacterizada pela correspondéncia
entre o intelecto e a coisa visada, e também onug@agem é apenas um instrumento que
transporta a esséncia das coisas ou conceitos-emssnos verdadeiros, somente seria
transformado nos séculos XIX e XX com a viragerguistica da filosofia.

XXXVII. Ai se desvela o esforco de Heidegger em propasgrem desconstrucao da
metafisica a partir da hermenéutica da faticidadegduzindo uma mudanca fundamental na
filosofia, deslocando o lugar da fundamentacao ujeite e na consciéncia para a ideia de
mundo, de ser-no-mundo, reduzindo a metafisicaaagpo da finitude humana. A postura
heideggeriana se caracterizara por explicar a eengéo como forma de definir o ser-ai, o
que é dado entender sobre o existente humano, soafinitude, sua projecéao ao futuro, sua
precariedade. Assim é que em Heidegger somentesghage enquanto se der a compreensao
do ser. Somente ha ser quando enquanto ha seér-qilej este pré-domina o processo de
compreensao. Logo, somente ha verdade enquan&y-bf ® que representa um golpe para a
metafisica da subjetividade.

XXXVIIl.  Todavia, o processo civil permaneceu alheio a étgdr. A
processualistica ainda sustenta que interpretatréiresentido (Couture), o que demonstra o
intenso comprometimento do processo civii com @sfifia da consciéncia e, por
consequéncia, com o protagonismo judicial. A fixap@lo rito ordinério acabou tornando o
juiz um ser a-histérico, ausente de mundo; alguém rgtira sentido dos fatos que se |he
apresentam. Foi ele seduzido pela tradicdo do penda juridico-dogmatico e pela posicao
de auto-suficiéncia do direito, que esta a esperauwh captacdo mediante um processo
racional-subsuntivo no momento de aplicagéo da lei.

XXXIX. Se para a hermenéutica (de cariz heideggerianajianalidade se define a
partir da linguagem, ao ponto que o ser humano smehega aos objetos através da
linguagem, é evidente que o processo civil ndo pgmde alheio a isso. Toda essa logica
cientifica a que o direito processual civil estébelido, umbilicalmente relacionada a uma
técnica processual enquanto técnica interpretaicaparia, por razbes metodologicas, a
ignorar que a compreensdo do substrato fatico exepso civil depende da insercédo do

intérprete (juiz) na situacdo hermenéutica, senue @ ente ndo existira. Ele necessita estar
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junto ao ser, o que pressupde a linguagem comaduader como condicdo de possibilidade.
Isso, como se viu, vem da filosofia heideggerigmera quem as condi¢cbes do processo
interpretativo tém a linguagem como meio de acessonundo, tese que fard com que o
fildsofo desenvolva sua fenomenologia hermenéutica.

XL. Dai porque ndo ha, para Gadamer, compreensaoirsguadem. Ao eleva-la, o
filésofo sustentara que é a linguagem que determipedprio objeto compreendido, razao
pela qual toda a interpretacdo € especulacdo, o@de existem significados infinitos
(dogmas), justificando o fato de que a interpreiaggmpre trabalha com conceitos prévios
(pré-compreensao), que podem ser substituidosytarsomais adequados. Uma reflexdo que
esta dirigida contra a redu¢do do mundo dos signostrumentos manipulaveis pelo homem.
Nesse sentido € que a pré-compreensao atua seampreovimento de re-projecao, pelo que
o intérprete desvencilha-se de seus pré-juizostdnacos, formando a estrutura da pré-
compreensao.

XLI. Significa dizer, deslocando-se essa questdo parabito do direito processual
civil, que um determinado fato s6 passa a ser heuieamente compreendido a partir da
historicidade do intérprete, 0 que pressupde ssEr¢A0 No contexto da controvérsia e a pre-
compreensao da Constituicdo. S6 assim é que asdei@ossivel o processo de atribuicdo de
sentido a partir de uma reconstrucdo de seu sigdibl. Trata-se, noutras palavras, de um
processo de fusdo entre o horizonte em que agbit laeintérprete e o horizonte do préprio

fato submetido a jurisdicdo-processual.

A insercado do intérprete na situacdo hermenéutica..

XLII. O conceito de pré-compreenséo (adstrito ao delcifeermenéutico), quando
transportado ao processo civil, implica o pré-réemmento do contexto social (ou do
contexto da controveérsia — situacdo hermenéutieajadla questdo de fato/direito levada ao
conhecimento do juiz na condicao de intérpretel filmacaso concreto que se busca solugéo
no sistema juridico, além, é claro e principalmenk® Constituicdo. E é por isso que a
presente tese parte da premissa de que a inseocéédprete na situacdo hermenéutica,
através da linguagem, torna-se um passo fundamgeatala interpretacdo do proprio caso
concreto (0 que é ignorado pelas posturas pos#s/igjue relegam o caso concreto a uma
segunda coisa a ser observada pelo intérprete) ma pa busca da resposta
(constitucionalmente) correta em processo civil.

XLIII. Isso significa dizer que o ser desse ente, jasgueonstitui de historicidade,

nao se manifesta diante da contraposi¢cao entrgcsajebjeto, mas sim na fusao entre ambos
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a partir da consciéncia da histoéria efeitual, dalsstoricidade, desvelada pela linguagem. O
desvelamento do ser do ente (cuja diferenca édgital) passa entdo pela possibilidade de
seu existir, que sO aparece na historicidade lgtgaimente apreendida.

XLIV. Com isso é possivel dizer que em processo citadamente diante do ato
sentencial (que ndo vem de sentir!) é que o ikéEpcomo ser dotado de historicidade, dara
— a partir de sua insercdo no contexto da conts@/@ré-compreensado do fato e do direito
material-constitucional — coeréncia e integridadeadéria discutida em juizo. E na situacéo
hermenéutica que isso deve ser pensado, local ssmdara a fusdo dos horizontes da pre-
compreensao do intérprete e do fato/direito quemesenta a jurisdicdo-processual. Se a
compreensdo hermenéutica, em termos gadameriaressup8e a inser¢do do intérprete
numa situacdo hermenéutica, 0 mesmo pode se dizeglacdo a atividade jurisdicional em
processo, que também pressupbe uma insercao (guiesegdenominou de insercdo do
contexto da controvérsia). Um movimento antecipat@a compreensao permeado pelo
circulo hermenéutico, aproximando juiz e partesnterior de uma intersubjetividade, o que
tornara possivel uma interpretacéo contextualidadaréprio fato levado ao conhecimento do
magistrado.

XLV. Aplicando-se a hermenéutica de Heidegger e Gadamaetireito processual
civil, fica visivelmente comprometida a interpretagde um caso (que é sempre novo) que se
apresenta a jurisdicdo-processual sem que o ietérfinal do caso (o juiz) esteja inserido na
situacdo hermenéutica presente aquela situacagetanporquanto assim € que atribuira
sentido a0 mesmo caso, 0 que depende da antecigdagsée sentido pela linguagem, sua
condicdo de possibilidade. Isso porque ndo ha mogtada interpretar o fato/direito no plano
do processo civil. Como advertiu o proprio Gadaraénterpretacdo ndo se da em fases, mas

ocorre num Unico momento, que jagplicatio.

Atribuicdo de sentido é reproducéao?

XLVI. Se na hermenéutica de Heidegger e Gadamer comprgéaréinterpretar, que
€ a forma explicita da compreenséao, € possiveb@wdcluir que o intérprete ndo reproduz o
sentido de um fato ou de um preceito juridico, @ee contrario do sustentado pelo
processualismo moderno ndo esta a sua disposigfie inplica atualmente no naufragio do
processualismo a prética da repeticdo, alimentarmmformismo e um senso comum tedérico
alienado da historicidade. Intérprete e texto estdomesmo modo de ser da linguagem
(Hommerding), sendo o sentido, portanto, algo gpemiuzido pelo intérprete a partir de sua

situacdo hermenéutica e de um sentido que ja veecipado pela pré-compreensao,
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evitando-se que esse mesmo sentido seja produtamdenétodo que lhe aponte a uma
determinada diregéo.

XLVII. Mesmo assim o processo civil continua a sobrelavaetodologia fase-a-fase
ordinario-plenaria, cindindo as etapas da integgé, afastando gradualmente o intérprete
(juiz) do proprio fato submetido a jurisdicdo-presgal de conhecimento. Sua subdivisdo nas
fases postulatéria, saneamento, instrutéria e d@e&isé uma prova disso, ja que
inegavelmente também acabam por cindir o proceseopretativo do magistrado, o qual
acabou tornando-se refém de uma metodologia quelsebu a sua subjetividade, tornando-

0 0 “senhor do caso”, onde a linguagem € merounsnto, um fantoche a sua disposicao.

O normativismo e a morte (fungibilizacdo) do fatelp processo civil ...

XLVIII. O direito processual civil, além de permanecetmetia metafisica filosofia
da subjetividade, onde a linguagem continua ara&xda como instrumento (ja que a resposta
esta no respeito ao rito, nas sumulas, etc.), addalespaco ao perfil compreensivo tracado
principalmente por Heidegger e Gadamer, acaba aaddo ardorosamente seduzido pelo
pensamento juridico normativista, que o concebeamtg sistema de normas auto-racional e
abstratamente prévio a sua realizacdo concretao€2$so civil, nesse contexto, vem sendo
pensado nas ultimas décadas para dar suporte tamaipositivo prescrito, antecipado e
logicamente construido, 0 que o afastou de umaepgdo que o levasse a um mundo de
solucbes normativas para problemas praticos cargc(€astanheira Neves).

XLIX. No interior dessa aproximacao do processo com matrismo juridico € que
0 sistema processual recebeu a missdo de darad®nita platonismo de regras independente
de sua realizacdo concreta e do suporte faticedagureferéncia. Isso porque o método que
revela esse conjunto de normas parte de uma espeeiequema geral que deve recair sobre
o particularismo de cada situacédo de fato que sesapta, revelando assim o esquema da
subsuncao. Nele, parte-se do geral ao abstratopdoatizado ao fatico, obnubilando seu
processo compreensivo, ja que nao se esta mataado fato em sua singularidade, mas de

um conjunto de fatos fungibilizados.

Seria a ressurreicao do fato?
A verdade absolutaersusa verdade (verossimilhnanga) hermenéutica...

L. A tese dasentenca liminar denérito, diante do exposto, pressupde que a atigidad
interpretativa (aplicativa) do direito dé-se a patb caso concreto, 0 que leva a concluir (a
partir da recepcdo da hermenéutica de feicdo fikmdque o intérprete ndo extrai nem
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decodifica o sentido do texto (lei, caso, etc.)s m@ibui sentido a0 mesmo. Se texto e norma
nao estao cindidos, os sentidos ndo estdo nostkegais, mas se ddo na intersubjetividade,
ocorrendona e pela linguagem, para além do esquema sujeito-objeto.bNsca pela
significacdo do fato tem o juiz uma misséo de aig#o (e ndo de extracdo como pretende o
positivismo) de sentido, ndo de reproducdo (o quigonainda se verifica na prética forense),
o fazendo para garantir a efetividade (satisfatisle) preterida pelas posturas liberais-
positivistas.

LI. No interior de uma filosofiano processo a proposta ora realizada leva em
consideracdo que a verdade em processo € semprevardede hermenéutica sujeita as
condi¢des de temporalidade e compreenséo do iatér@ que, portanto, almeja uma atuacao
jurisdicional para além do solipsismo, rumando astmcéo (constitucional) de um modelo
de juiz “ser-no-mundo”, auténtico e democraticgjue remonta a necessidade de profanar a
sacralizacdo do rito ordinario e re-elaborar o edncde verossimilhanca desde aportes
hermenéuticos de cariz filoséficDiante disso, de forma principalmente a romper esse
modelo e aproximar a jurisdicdo-processual dafagéie dos direitos sociais-fundamentais, é
que a decisdo construida através de um juizo dessigrilhanca, dada sua peculiaridade
fatica, acaba justamente por aproximar sujeito gtob distanciando-se da metafisica
ritualidade fase-a-fase ordinaria, podendo assimr-s# a sociedade para responder as
exigéncias republicanas no exercicio da propriacteacia.

LIl. Estad-se a falar em verdades conteudisticas, assitendidas pelo viés da
fenomenologia hermenéutica, que tem no direito, acdrase, o texto constitucional. Em
processo civil, 0 acesso ao fato/direito a padimibdo-de-ser do intérprete, da consciéncia
da histéria efeitual, da insercdo em uma situagoénéutica e, evidentemente, da preé-

compreensao da Constituicao.

A construcao ddocusde sumarizacdo de demandas a satisfacéo
dos direitos sociais-fundamentais...

LIll. Sendo o caso concreto a base da tesent@nca liminar de mérit@ imperioso
situa-la diante de um re-pensar da atividade cwgrirocessual judiciaria sob o viés do
perfil hermenéutico-filosofico. A condicdo de pddigiade estd em afinar o processo civil
com locus de sumarizacdo processual e procedimental-matedamocraticamente
construidos ao enfrentamento de uma complexidadengngéncia sociais que revelam a
necessidade do desvelamento do ser dos entesudos direitosociais-fundamentais. Esta-

se a trabalhar com a sumarizagdo de demandas, pativgis com a obtencdo de verdades
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absolutas como desejou (e deseja) o liberalismoepsual, fulcrado na ideia de perfeicdo do
procedimento ordinario-plenario-declaratério e mzamtro de certezas, o que somente a
ideologia presente no principio da separacdo dakerpe poderia alimentar, jA que a
jurisdicdo-processual caberia declarar o sentidod@de) pré-contido(a) na lei.

LIV. Quando se pretende trabalhar com alguma forma marsacédo de demandas
parte-se do pressuposto de que o juiz possa deoigirbase num juizo de verossimilhanca,
numa verdade possivel naquele momento processuilig@aptista), o que vai de encontro
a uma tradicdo processual civil que vé na magistiad responsavel pela declaracdo da
vontade da lei (Chiovenda). Tais juizos ndo atuam simples descricbes empiricas dos
fatos, mas com o processo de atribuicdo de semtesignificado aos fatos, o que pressupde
que o processo deixe de lado as introspeccdescpmear-se diante da hermenéutica do ser-
ai, da compreensao do ser-no-mundo.

LV. E nesse ambiente processual que a verossimilhgmgada uma relacdo de
harmonia com as novas realidades sociais, que odenp permanecer reféns, na defesa de
seus interesses, do mortificante procedimento arinindiferente a problematicidade do
direito, afastando-se do caso concreto. A decadémim procedimento ordinario,
principalmente por gerar distanciamento, incompsaen formalismo, burocratismo e
lentid&o, esta condicionada a necessidade da soeqmbs-moderna em ter a sua disposicéo
locus processuais democréticos e construidos sob osegilata verossimilhanca,
incompativeis, de um lado, com a figura do juizcdeater jupiteriano (0 juiz do modelo
liberal, cuja caracteristica principal é a neutiadie) e, de outro, com o juiz decisionista ou
arbitrario.

LVI. Trabalhar com a verossimilhanca em processo € lsghreo papel da
linguagem. No seio da presente proposta de sumgadzie demandas (nucleo central da tese
dasentenca liminar de mérita linguagem néo € tratada como o fez a metafiserado um
produto de adequacao do olhar ao objeto buscarmleni@ar a esséncia dos fatos no processo
de correspondéncia entre o intelecto e a coisalajsa que definitivamente parece ser a
carapuca que envolve a ritualizacéo fase-a-fagaaid, principalmente na defesa e protecao
dos direitos sociais. A relacdo entre verossimghae linguagem é uma relacdo que ao
aproximar o julgador do direito material levado wigdicdo-processual tem todas as
condi¢cbes de auxiliar no processo de compreensaasty na medida em que a linguagem
aproxima juiz e partes, procedimento e fato concrkdso tudo porque quando se esta a
trabalhar com os temdmguageme processoesta a se trabalhar simultaneamente com o

processo de atribuicdo de sentido pelo magistratmde extracdo, tratado este como um dos
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pressupostos de base do rito ordinario, dado daafi@mto proporcionado entre o intérprete e
0 caso concreto, que acaba sendo rotulado.

LVIl. Nesse local a linguagem, numa “linguagem” hermeceule cariz filosoéfico, é
forma de acesso do homem ao mundo, as coisas, lje®s) categorias cujos fatos
pertencem. Ao invés de se tratar da ficcional gfferde verdades eternas o objetivo € jogar o
processo civil no interior de uma filosofia em gaeverossimilhanca compreenda uma
verdade processual entendida enquanto desvelanesnfoantaletheig que pelo que se viu
principalmente com Heidegger é ontologica, pertetecao desvelamento do ser do ente que
interpreta, do ser-ai, dDasein Em processo civil isso pressupfe aproximacagsppde
insercdo do intérprete no seio da controvérsia,ue somente as sumarizagbes podem
proporcionar, ja que nao trabalham com demonstsagfétodos), cujo exemplo privilegiado
€ o procedimento ordinario, que havera de chegasao diante da protecao/satisfacdo dos

direitos sociais.

O desvelar do caso concreto consentencademocraticaliminar de meérito...

LVIIl. O procedimento ordinario-plenario estd desajustado atendimento a
sociedade contemporéanea. Sua principal caracteriéta finalizacdo pela sentencga, oriunda,
quase sempre, de cognicédo exauriente. Um contextgue inexistem sentencas liminares, o
gue demonstra a forma como a verossimilhanca vedoseabalhada no ambito do processo,
e em que julgar ou decidir € sinbnimo de julgamelgnitivo, idbneo a producéo da coisa
julgada. Nao é mais possivel tutelar os intereseemis da forma extremamente complexa
como se apresentam através de um procedimentoléueda renunciar o novo, a mudanga,
continua a insistir na certeza, na renincia aogssatinterpretativo.

LIX. O proprio vinculo entre racionalismo e ordinarael@ressupde que as decisbes
gue ndo sejam acobertadas pelo manto da senteataaiiuela oriunda do silogismo entre
premissa maior e menor, sejam decisdes purametegsuais. Nao podem alcancar o direito
material. Trata-se um raciocinio compreensivel raida em que a jurisdigcdo-processual
moderna foi construida pela ficcionalizacdo de @oejuiz incumbiria 0 encontro, em
processo civil, da verdade (ou vontade) da leiue kpgicamente pressupunha ocorrer no
instante da declarag&o do direito apés ampla pémdpipbatoria da causa.

LX. Mesmo diante dos principais rompantes ao procedomerdinario-plenario-
declaratério, que a seu modo pretendem dar maiwidégle ao processo civil, ainda néao
chegou a vez do caso concreto tomar a frente daeatebprocessual. Essa talvez seja a

principal missdo da tese dantenca liminar de mérite de uma jurisdicdo-processual a ser
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desenhada por uma filosof processo, dadas as contribuicbes, no ambito dsofilg de
Heidegger e Gadamer. Ambos construiram uma filaspfie enfrentou de maneira até entao
diferente a questdo da verdade, o que a presesgeséeapropriou a ponto de afirmar que a
verdade em processo € sempre uma verdade hernven@did absoluta ou eterna advinda do
método, postulando uma atuacdo jurisdicional pdém ado solipsismo, contribuindo
decisivamente para a proposta de sumarizacdo pumieaqui defendida. Nesse sentido,
reconstruir o significado da expresséminar para a satisfacdo dos direitos sociais-
fundamentais € dar-se conta de que qualquer foensamharizacéo processual evidentemente
ndo oferece aquela seguranca desejavel pela sdeiéibaral dos séculos XVIII e XIX em
qgue ao individuo, notadamente o demandado, em ggoc@ssegurava-se a mais absoluta
ampla a exauriente defesa.

LXIl. O objetivo também € o de alertar que coseatenca liminar de méritodo se
pretende retornar ao juiz Japiter ou ao criativeisth, mas pensar num agir processual que
pode ser denominado de “ser-no-processo”, o gaem#hamente relacionado a uma pratica
processual oral compartilhada, oriunda de um pddéribuido. Tais constatacdes justificam,
a satisfacdo dos direitos sociais-fundamentaissgremo re-dimensionamento do significado
dos provimentos liminares, tornandeentenca liminar de méritom ambiente autbnomo de
sumarizacdo processual e procedimental-material odeticamente constituido. Entre
sumarizacdo e democratizacdo importa dar primags jaizos de aparéncia, ndo se
restringindo a proteger um direito emergencial, mpsdpria causa que néo pode esperar.

LXIl. No interior da presente tese de sumarizacdo desagdlefesas em processo
civil é possivel trabalhar com o contraditorio emapla defesa de forma a n&o criar ébices a
efetividade do processo e a propria implementagdoditeitos sociais. Isso significa que os
cortes de sumarizacdo procedimental e material uidlam o devido processo legal. O
importante é dar-se conta de que € possivel, ceantenca liminar de méritinverter o dnus
do tempo do processo sem violar o contraditérimmpla defesa, nédo vilipendiando o devido
processo legal. No interior da tese opera-se unmbigse entre sumarizacdo e
democratizacao, que deve ser compreendida diantdeotmia existente entre sumarizagéo
e verdade hermenéutica, passando a ser extremaraleviante pensar essa dicotomia a partir
da questado da prova processual, que ndo é produtmdachado cientifico. A autenticidade
da prova é condicdo de possibilidade & hermenédtceaerossimilhanca do caso concreto
nessdocusde sumarizacao processual, afinal de contas, gudasumarizadas, as decisdes
construidas no interior do que vem se denominadsed&nca liminar de méritodo surgem

do nada, mas ao contrario desafiam, evitando assioometimento de arbitrariedades,
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decisionismos ou discricionariedades (em seu serfodte), o enfrentamento direto da
guestao fatico-processual a que esta ligado dalsecial-fundamental correspondente.

LXIIl. E nesse ponto que a oralidade tem um papel fundameiante da
concretizacao da tese santenca liminar de méritgendo capaz de torna-la uma realidade no
exercicio jurisdicional no século XXI, tendo-se efista a tentativa em se desenhar a
jurisdicao-processual por uma filosofia processo. Ela justifica a existéncia do que se pod
denominar de juiz “ser-no-processo”, diferente dosdelos de juiz Japiter ou criativo-
ativista, pelo que se pode constatar que estadeseela outra concepcao de oralidade,
diferentemente daquela relacionada ao processoiéde secializador presente no Estado
Social. Ela € destinada a blindar a préatica desaeismos jurisdicionais, ja que adstrita a
pratica de poder compartilhado, de poder descerddal. Isso justifica porque a figura do
juiz-instrutor no seio daentenca liminar de méritdeve ser pensada como uma metéafora que
se mostra condizente com a tentativa de buscaaiteersy mundo pratico no direito processual
civil, demonstrando ser uma postura anti-discri@im anti-positivista, absolutamente
contraria ao modelo subsuntivo de interpretacguersundo a abstracéo da regra tal como é no
positivismo.

LXIV. Assim é que essa jurisdicdo-processual desenhadaurpa filosofia no
processo tem condi¢cdes de ser pensada como unmeggdrerizador do poder, um 6érgdo
produtor de micro-poderes, para além da tradicies@ltura tripartite em processo. Um local
onde o fato ndo é tratado simplesmente a partesgpema da deducdo ou subsuncdo, mas
diante da manifestacdo de um ato judicativamenteis@®o mediado pela atividade
normativo-democratica, de modo a cumprir em conocras intengbes axiologicas e
normativas do direito, em especial o constituciohabo, democratizar o processo a partir
doslocusde sumarizacdo aqui trabalhados é sustentar areg@stdasentenca liminar de
méritoa partir do exercicio do contraditorio entre asgsae da participacao da sociedade.

LXV. Uma filosofia no processo, diante disso, desvela um novo agir degnit
processual profanando a semente da ordinarizaciiaa eplenariedade plantada ha muitos
séculos nos campos do processo civil, insuficieatesatisfacdo dos direito sociais-
fundamentais. E mais: também desvela uma novax&eflerocessual em que a linguagem
(tratada como forma de acesso a algo) serve comto pl@ partida, ja que é através dela que
0 sujeito solipsista da lugar a um sujeito medipdouma praxis intersubjetiva, que o fara
respeitar a tradicdo (auténtica) e o caso (quen@reenovo) que se Ihe apresenta. A tese da
sentenca liminar de méritocompreende o processo enquanto fendbmeno, engloai®de

investigacdo de unidades e na consciéncia do tempo, as quais pressupdem a togabdi
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dessa consciéncia temporal do intérprete. O madmstr por ela, € mergulhado num
movimento de insercdo no contexto do caso concoetpie umbilicalmente esta relacionado
com a compreensao do fato submetido a apreciadémagl) tendo muito a auxiliar na busca
por respostas corretas em direito. Na presenteessepossibilidade esta ligada a construcéo
delocusde sumarizagdo processual e material em que sabselevar o papel da linguagem
sobreleva-se a verossimilhanga, que tem uma retligéta ao modo como o fato concreto se
apresenta e ao modo como o intérprete esta insemdgeu contexto, uma vez que também se
sustentam numa posicao-visdo-concepcao prévia.

LXVI. A tese dasentenca liminar de mérit@omo o proprio nome faz referéncia, na
tentativa de reler, no século XXI, o procedimerdmano dasnterdictas pressupde que a
decisédo de aparéncia tomada néssessumario seja uma decisao sobre o mérito da causa, 0
gue tem a muito a ver com a re-valorizacdo dadigd® de primeiro grau. Isso porque esta €
guem exerceu a imediatidade com os elementos da&,caondicdo de possibilidade para o
trato dos direitos sociais. Interessa, portantd@yn®ier esses direitos a um sistema de
fracionamento de demandas a fim de que o direitenmblevado a jurisdicdo-processual seja
eficazmente satisfeito. A questdo central é queragra parte da demanda ocorra de forma
oral, sumarizada e democratica. Na segunda, temjadicado, querendo, a possibilidade de
buscar seus interesses pela via da ordinariedddeknariedade, desde que superada a coisa
julgada.

LXVII. No seio dasentenca liminar de mérito contraditério é trabalhado de forma
diferenciada, ja que tanto a defesa quanto o delmateelacdo aos pontos centrais da causa,
bem como o julgamento da demanda, devem dar-sedi@naia liminar, que é Unica nesse
local de protecdo constitucional. Nela, portanegocencentram o exercicio do contraditério
entre as partes, o debate sobre as teses da alzidefesa, o debate sobre a prpviena
facie a participacao de integrantes da sociedade §s&da, ultrapassando a visao liberal que
Vé 0 processo como instrumento entre juiz, aut@uelsso é capaz de gerar a construcdo de
uma decisdo sob os pilares da aparéncia, uma deg#sécipada (democratizada), com a
efetiva contribuicdo de todos os envolvidos, daesald uma sistematica recursal vinculada.

LXVIIl. A etapa democraticamente sumarizada presenteentenca liminar de
mérito pode eficazmente ultrapassar a classica sepasgé® o intérprete (juiz) e o fato
concreto (levado a jurisdicdo), isso a partir deauatitude interpretativa hermenéutico-
ontolégica capaz de romper com a objetificacdoitdo processual ordinario a fim de
satisfazer (efetivar) a Constituicdo. Esse novo iamé processual guarda condicdes em

atingir autonomia processual e procedimental, jae qalém de cortar matérias
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procrastinatérias, uma das principais contribuigigesralidade, parte do pressuposto de que a
causa nao pode esperar, razdo pela qual apésraddamansforma-se em demanda terminal,
justamente em acolhimento ao ideario da satisfagétecdo da Constituicdo. Eis a
importancia da construcdo de um esquema de fraviem® de demandas em que seja enfim
desvelado o caso concreto em processo, permitindoagele sejam os sentidos atribuidos
pelo intérprete na constru¢do de uma deciséo ctithpda, que assim tem tudo para alcancar
o titulo derespostalconstitucionalmentegorreta, ja que diretamente permeada pela atencao
ao plano fatico-concreto, pela Constituicao, peloade e pela participacéo popular.

LXIX. A construgdo do ambiente processual proposto naepte tese guarda
caracteristicas de um provimento sobre o méritccalssa, especialmente por se mostrar
compativel com a caracterizacdo executiva ou maedth que ndo é tratada como uma
consequéncia do ato jurisdicional, mas um elemiemégrante do proprio ato. E parte de seu
conteudo, ja que a decisdo proferida no procedmnfeationado, cuja primeira fase é a da
sentenca liminar de méritdéende a gerar efeitos praticos (o juiz ndo apdirsnasfaz) no
mundo dos fatos, o guarda relagdo com a necessatadtitucional a um processo civil
efetivo na satisfacdo dos direitos sociais-funddai®@n Uma decisdo construida
democraticamente em que se aproximem procedimentsubstancia, e em que as
possibilidades de decisionismos (positivista) d@wereder a percepc¢ao integrativa do direito
(Dworkin), exigindo umapplicatiodesvinculada a argumentos de politica, mas a amjose
de principios (constitucionais, evidentemente) @sées judiciais pré-existentes, blindando a

possibilidade da emissdo de um provimento em confiade a consciéncia do julgador.
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