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RESUMO

No contexto de hipercomplexidade do mundo contemporaneo torna-se cada vez mais dificil
pensar uma ciéncia de maneira isolada. O saber cientifico exige, em uma relagdo dialética, ao
mesmo tempo especialidade e elasticidade. Em outras palavras, necessita um conhecimento
profundo de uma parte pequena e especifica de uma ciéncia a0 mesmo tempo em que reclama
o conhecimento de todo o contexto em que se insere tal parte. Esta dificil tarefa de uma
dialética entre profundidade (a parte) e abrangéncia (o todo) gera, do mesmo modo, fortes
reflexos no direito € no processo, principalmente em um momento em que se questionam
muitos dos tradicionais fundamentos sobre os quais se fundava a ciéncia juridica. Assim,
ultrapassando a modernidade, sem, contudo, desvalorizar suas grandes conquistas, ¢ preciso
também ultrapassar a inadequagdo de um positivismo juridico fechado, vendo o direito e o
processo como um sistema aberto, que necessita € se serve de outros ramos cientificos. Sob
esta perspectiva, partindo de um estudo sobre o processo de racionalizacdo ocidental, de
matriz greco-romana, contrapdem-se, ao final, a racionalidade instrumental e racionalidade
comunicativa, demonstrando suas relagdes com os ambitos pragmatico, ético e moral em que
atua o direito, revelando-se, ainda, a necessidade de eficacia e discursividade tanto para a
legitimidade de estabelecimento das normas através de um processo legislativo (discurso de
fundamentac¢do), quanto por meio de um processo judicial (discurso de aplicagdo). Nesse
contexto, sempre enquadrando as transformagdes e reformas empreendidas no direito
processo civil, ingressa-se em um estudo de uma das questdes essenciais do direito
processual: como equacionar seguranca juridica e efetividade. Como propostas de
equacionamento investigar-se-ao, ainda, os movimentos da instrumentalidade do processo e
da constitucionalizacdo do processo, tudo sob o prisma do estabelecimento das premissas
necessarias a real afirmacao de um Estado Democratico Constitucional-deliberativo de Direito
e valendo-se do pensamento habermasiano.

Palavras-Chave: Processo civil, comunicatividade (discurso) e instrumentalidade (eficacia).



SUMARIO

I INEEOAUGAD ...ttt e ettt e et e e st e e etaeesaraeesaseeeeaseeeeaseeesnseeennseeans 08

2 A contraposi¢ao entre racionalidade estratégica e racionalidade comunicativa e sua
aplicac@o a0 direito ProCESSUAL .......eiiiiiiiiiieeiiee et e e e e e e sereeeaaeeenaee s 11

2.1 Razado e racionaliza¢do: da objetividade Classica a virada subjetivista Moderna .. 11

2.2 A *“virada lingiiistica”: a linguagem como médium universal e intranscendivel ..... 17
2.3 Agdo estratégica e agdo COMUNICALIVA .............ccueeiueeeiiieaniieeeieeeeieee e e 23

2.4 Racionalidade estratégica e racionalidade comunicativa: a necessidade de uma
COMEFAPOSTCAO. ... et e et e e ettt e e e ettt e e e et e e e et eeeeanasteeeennsseeeeennsaeeeanns 26

2.5 A aplicagdo dessa contraposi¢do ao direito e Ao processo..............ccccceeeeenveennen. 34

3 Discurso (racionalidade comunicativa) e eficacia (racionalidade estratégica): caracteristicas

Inerentes a0 dir€ito PrOCESSUAL........uiiiiiiiiiieeiiieeiee et e e sreeeebee e e e staeeenaeeenaee s 40
3.1 DiSCUFSO € @FICACIA. ..ottt 40
3.2 Discurso e efiCAciau NO diFeito................cccoovueiiiiiiiiiieiieee e 41
3.3 Discurso e eficacia no direito proCesSUQL................c...cccoveeveveeiiieeniieeeiiieeie e, 45

4 Qs trés ambitos de validade do direito: uma decorréncia das racionalidades comunicativa e

estratégica e suas conseqUii€ncias Para O PIrOCESSO......eerueerreerurerrreerreerreenteesreesseesseenseesnseeens 52
4.1 A moral, a ética € A PrAGMALICA ...............ceccueeeeeeeeeiieeeiee e eaeeeesee e 53
4.2 A complexidade das normas do direito...................cccocccvieviiiiiiieniiieeiiieeie e, 59
4.3 As conseqiiéncias da complexidade para 0 processo ...............ccoccveeevveeveneinennn. 63

5 O problema fundamental do direito processual: a necessidade de equacionar seguranca

juridica e estabilidade social de um lado; corregdo e efetividade de outro ...........c.ccueenee.e. 82
5.1 Seguranga juridica e estabilidade SOCial....................ccccccoevciiniiiiiiiiiniiiiinieieee 86
5.2 Corregdo e efetividade.....................ccccocueiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeee e 89
5.3 O entrelagamento desSas CALEZOVIAS ...............cccueeeueeeiieeieiiieeieeeie e 93

6 Propostas de €qUACIONAMENLO ..........eeeeuieeeiieeeiieeeieeeseeeetreeeeteeesteeesreeesseeessseeensseeessseennns 96



6.1 A instrumentalidade do processo: uma expressdo da eficacia (racionalidade

IASIPUTCIEAL) ...ttt e e e 96
6.1.1 Da autonomia a instrumentalidade .....................cccccooooeiiiiiiiiiiiiniiiiieie e 96
6.1.2 Os escopos do processo. imperativos a efetividade ...................cccovvevevevvevianienncnn, 101
6.1.3 As limitacoes da instrumentalidade.......................cccc.ccceveieieiiiiiiieiieiiieiieeeeeiee e 105

6.2 A constitucionalizagdo do processo: uma virada discursiva rumo ao equilibrio

(racionalidade cCOMUNICATIVA)..................ccc.cccvuviieieiiiiieeeiie e 110
6.2.1 Os 1rés MOdelOS de JUIZ..............cccoooveviiiiiiiiieeit s 114
6.2.2 O formaliSmo VALOVALIVO..................coccoiiiiiiiieeit et 124
6.2.3 A dimensao tOpicO-problemAtiCa. ................ccoevueiiiiiiaiiiiieeieeie e 130
6.2.4 A democracia deliberativa e a cooperag@o processual..................ccocceevevceevencenonencnne. 138

6.2.5 Direito processual e direito material: uma aproxima¢do no interior da moldura

CONSTTIUCTONAL ...ttt ettt ettt et eeees 145
6.3 A racionalidade pratica procedimental do processo: uma necessaria aplicagcdo da
comunicatividade e da eSIrAtEZIA ................c...occueeicveieiieeiiie e 151

7 Consideragoes FINAIS ......c..eeiieiuiiiiiiiiie ettt e e tae e e 158

8 Referéncias BibliOGrafiCas........cooovivviiiiiiiiiciie e e 161



1 Introdugao

Buscando um enquadramento filosofico para o direito processual em um modelo de Estado
Democratico-deliberativo, a0 mesmo tempo em que se investigam os pontos de contato entre
teoria e pratica, inicia-se o presente estudo desenvolvendo uma investigacdo do processo de

racionalizacdo do mundo ocidental.

Para tanto, parte-se da cladssica passagem do mito ao logos ocorrida na Grécia Antiga,
momento em que, abandonando um pensamento mistico-intuitivo, fundado na divindade,
ingressa-se em um modelo racional-dedutivo de explicagdo do mundo e dos fendmenos que o
cercam. Nesse quadro, o homem tem de adequar-se as leis do cosmos, pautando seu agir em
uma razao que transcende o proprio homem, da qual a razdo humana seria apenas uma parte e
sempre dependente. O homem ¢ visto como pertencente a um todo de forma objetiva, ja que €
na objetividade e unidade do todo que se deve fundamentar a subjetividade de cada uma das

partes que o compoe.

Em um segundo momento, observa-se a transposi¢cdo desta razdo objetiva classica, uma vez
que ¢ fundada no “ser” das coisas, para uma racionalidade subjetiva moderna, ja que centrada
no homem, o qual passa a ser considerado o centro de todas as coisas. Passa-se de uma razdo
fundada no cosmos para uma razdo fundada na liberdade e na vontade humanas, por outras

palavras, de uma visdo cosmocéntrica cldssica para uma visdo antropocéntrica moderna.

Porém, esta razao fundada em si mesma, ja que vinculada a uma vontade livre, acabou por
desvirtuar-se em uma pura racionalidade instrumental, a qual, além de servir de fundamento
para transformar o ambiente natural em prol do bem estar humano, acabou por esvaziar os
processos proprios de interagdo humana, promovendo, desse modo, uma instrumentalizacao
(coisificacao) do homem. Em tal quadro, a sociedade, cuja base ¢ lingiiistica, comeca a sofrer
um continuo processo de desintegracdo e fluidificacdo das instituigdes que a sustentam,
jogando gradativamente sobre o direito o peso de toda coesdo social. Nesse ponto ainda se
evidencia, sobremaneira, a incapacidade da razao instrumental de fundamentar e coordenar as
‘

relagdes sociais ¢ a esfera publica, momento em que pela chamada “virada lingiiistica”,

promove-se uma (re)valorizacao da racionalidade comunicativa.



Assim, preparadas as bases pela Teoria Critica da Escola de Frankfurt que buscou estirpar a
razdo instrumental, Habermas introduz seu conceito de racionaliza¢do que busca equacionar
instrumentalidade e comunicatividade, porém, com campos de atuacao bem definidos, ou seja,
enquanto a razao instrumental cuida da ciéncia e da técnica (dmbito do trabalho); a razdo
comunicativa cuida das relacdes humanas (ambito da interagdo). Sendo, pois, imperativos da
racionalidade instrumental a eficacia e a efetividade; e da racionalidade comunicativa o

discurso e o entendimento mutuo.

Nesse contexto, o direito, mecanismo de estabilizagdo da sociedade ja que cristaliza as
expectativas de comportamento, reivindica tanto discursividade quanto eficacia. Note-se que
a0 mesmo tempo em que necessita legitimar-se, o que s6 ¢ possivel a partir do discurso, o
direito deve ser meio efetivo para o cumprimento dos objetivos € escopos sociais e politicos
instituidos, pela vontade de todos, ante ao estabelecimento de uma Constitui¢do Juridico-
Estatal. Ademais, o direito ndo regula apenas o d&mbito do trabalho (ciéncia e técnica), mas
também o ambito da interacdo humana (relagdes sociais). Diga-se o mesmo do direito
processual, que enquanto instrumento de efetivacdo do direito material e dos valores
constitucionais, deve também legitimar sua aplicagdo pelo reconhecimento das decisdes por
parte dos jurisdicionados, de forma que todos aqueles que participam do processo judicial

sintam-se, a0 mesmo tempo, destinatarios e co-autores do provimento sentencial.

Fixadas tais premissas, coube, igualmente, tratar dos diversos ambitos de atuacdo do direito,
uma vez que possuindo como fungdo primordial manter a coesdo social, somente o direito
possui uma linguagem capaz de realizar uma ligagdo dos diversos ambitos e sistemas
existentes na sociedade, pelo que ¢ uma verdadeira dobradi¢a que conecta, articuladamente, as
partes do todo social. Atua, dessa forma, nao apenas sob uma perspectiva moral, mas também
sob as perspectivas €tica e pragmatica. No ambito pragmadtico, referente a ciéncia e a técnica e
a todas as relagdes meio-fim, o direito regula a economia e a administragdo; no dmbito ético,
que diz respeito as preferéncias de uma dada sociedade, o direito regulamenta as relagdes
locais e costumes sociais; no ambito moral, referente ao universal, o direito normatiza os
direitos fundamentais, a soberania popular e as relagdes entre os povos. Disso deflue, porém,
que o discurso juridico também se encontra permeado por argumentos provenientes de todos
os referidos ambitos, denotando sua complexidade, a qual ¢ ainda mais agravada no discurso

processual que se atrela de forma mais rigida ao direito vigente, dependendo de intensa carga



de argumentacao para afastar uma norma positivada, que ¢ um referencial forte no discurso de

aplicacao do direito.

Nesse quadro de grande complexidade, que além de decorrer da amplitude de atuacdao do
direito ¢ contemporaneamente agravada por uma intensa diversificacdo e ampliacdo de
conflitos e, ainda, por uma verdadeira explosdo legiferante, apresentam-se as principais
reformas empreendidas no Codigo de Processo Civil desde o inicio dos anos noventa,

realizando breves apontamentos sobre varias delas.

Em seguida, explicitando aquele que se acredita ser o problema fundamental do direto
processual hodierno, qual seja: equacionar seguranca juridica de um lado e efetividade de
outro, aponta-se para um alinhamento da seguranca juridica enquanto vinculada a estabilidade
social e da efetividade como elemento componente da correcdo da decisdo, que por sua vez

exige legitimidade.

Esbocado o problema, cuida-se de estudar os dois ultimos grandes movimentos da
processualistica brasileira, enquanto propostas para o seu equacionamento. Nesse sentido, em
um estudo da instrumentalidade do processo, apresenta-se seu alinhamento a um modelo de
Estado Social-prestacionista de Direito, sendo movimento de inspiragdo intimamente
vinculada a racionalidade instrumental e a eficacia e, portanto, reducionista da complexidade
juridico-processual. Posteriormente, trazendo a recente proposta de uma visdo constitucional
de processo, verifica-se tratar de um movimento mais atinente ao Estado Democratico de
Direito, sendo capaz de lidar com a necessidade de eficacia e de discursividade, que sdo
caracteristicas inerentes ao direito processual, j4 que se pauta pelos ditames constitucionais
processuais, participagdo, pluralidade de idéias, isonomia, direitos fundamentais etc. Cabe

agora, pois, desenvolver todas estas idéias prenunciadas.
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2 A contraposicao entre racionalidade estratégica e racionalidade comunicativa e

sua aplicacdo ao direito processual

2.1 Razao e racionalizacdo: da objetividade Classica a virada subjetivista Moderna

Em um panorama historico do surgimento e do desenvolvimento do modelo de racionalidade
ocidental, verifica-se uma grande quantidade de concepg¢des e enfoques dados a razdo desde a
Antiguidade Classica. Contudo, todas estas concepcdes e enfoques, de uma forma ou de outra,
visavam conferir ou descobrir um ancoramento solido sobre o qual a razdo pudesse se

fundamentar.

Assim, desde a Grécia antiga, nos primérdios da matriz do pensamento ocidental, diversos

pensadores ja se ocupavam dessa investigagao.

Nesse contexto, a passagem do mito ao logos, primeira reviravolta historica da compreensao
de razdo, ocorrida na Grécia Antiga, revela a transposi¢do de uma concep¢do intuitiva,
baseada na divindade e nas tradi¢des, para uma concepgdo dedutiva, objetiva e de carater
analitico na qual a razdo funda-se no esfor¢co de compreender, justificar e ordenar a natureza

trazendo para si o dever de explicar o mundo.

Vale explicitar, ainda, alguns pontos dessa passagem. Segundo Jean-Pierre Vernant, o mifo,
mais do que um relato ou narrativa, revela uma tradigdo; ¢, verdadeiramente, um fato social,
obra do espirito humano e manifestagcdo de uma civilizagdo'. Trata-se, no entanto, de um
modo de conhecimento intuitivo uma vez que ¢ desprovido de método. Um conhecimento,
pois, que independe do rigor cientifico e que ndo ¢ decorrente de investigacdes, analises ou
pesquisas. E antes um saber envolvido por sentimentos e crengas. Portanto, o mito relaciona-
se a algo concreto, casual e de manifestagao ritual; ao passo que o /ogos possui pretensao de
abstra¢do, universalidade, coeréncia e necessidade. Segundo Habermas, “o pensamento

C . . . i 2 .~
unitario da filosofia idealista rompe com o concretismo desta visdo de mundo™ (visdo

' VERNANT, Jean Pierre. Mito e Pensamento entre os Gregos: Estudos de Psicologia Histérica. Tradugio
Haiganuch Sarian. Sdo Paulo: DIFEL/EDUSP, 1973.

2 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-Metafisico. Tradugio Flavio Beno Siebeneichler. 2 ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p. 39.
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mitica). O mito ¢ um mecanismo de representacdo da realidade através de imagens e
simbolos, ¢ sempre uma incognita, uma forma de dizer tudo revelando muito pouco, enfim,
uma metafora; ao passo que o logos possui pretensao de construir um sistema de pensamento
que fosse capaz de atingir uma verdade cientifica. Para Nietzsche “O mito ndo encontra, de
maneira nenhuma, adequada objetividade no discurso™. Vale destacar, porém, que a
passagem em questdo ndo ¢ aqui encarada no sentido de desvalorizar o mito, mas somente na

. ~ . . . . , 4
direcao de definir as diferencas de um sistema de saber casual daquele cientifico .

Para Habermas a passagem do mito ao logos é evidenciada na concepgio metafisica’ de uno e
multiplo, segundo a qual o multiplo se reproduz ordenadamente enquanto fundamentado pelo
uno, que representa o todo do qual tudo pode ser racionalmente deduzido. Assim, “O uno e o
todo resultam de um esfor¢o herdico do pensamento: o conceito do ser surge no momento da
passagem do nivel conceitual da narrativa para o do esclarecimento dedutivo que segue o
modelo da geometria™®. Vale dizer, ainda sobre os trilhos dos ensinamentos de Habermas, que
para Platdo a ordem fundadora da unidade, a esséncia dos fendomenos, ¢ de natureza
conceitual, embora a idéia platonica ndo constitua “um conceito puro, nem uma imagem pura,

mas aquilo que da a forma™’ & pluralidade concreta.

Portanto, uma vez que a visdo mitica de mundo jd ndo satisfazia mais o agucado e
questionador olhar racional do homem, foi através de um processo de matematizacdo do

mundo, compreendendo-se as categorias do espago e tempo e desvendando-se, por um

> Nietzsche, Friedrich Wilhelm. Origem da Tragédia. Lisboa, 1972. Obj de citagdo p. 128.

* Sobre a consisténcia e estabilidade do mito conferir Lévi-Strauss, C. Antropologia Estrutural. 6* ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. Obj. de citagdao p. 241: “Um mito diz respeito, sempre, a acontecimentos
passados: ‘antes da criagdo do mundo’, ou ‘durante os primeiros tempos’, em todo caso ‘faz muito tempo’. Mas
o valor intrinseco atribuido ao mito provém de que estes acontecimentos, que decorrem supostamente em um
momento do tempo, formam também uma estrutura permanente. Esta se relaciona simultaneamente ao passado,
ao presente e ao futuro”. E, ainda, Malinowski, para quem: “O mito ndo ¢ uma simples narrativa, nem uma
forma de ciéncia, nem um ramo de arte ou de historia, nem uma narragdo explicativa. O mito cumpre uma
fung@o sui generis, intimamente ligada a natureza da tradi¢@o e a continuidade da cultura. [...] A fun¢do do mito
¢, em resumo, a de reforgar a tradi¢do e dar-lhe maior valor e prestigio, unindo-a a mais alta, melhor ¢ mais
sobrenatural realidade dos acontecimentos iniciais. Cada mudanga historica cria uma mitologia, que ¢é, todavia,
s6 indiretamente relativa ao fato historico”. (traduziu-se) Malinowski, B. Myth in Primitive Psychology, Magic,
Science and Religion. New York, 1955. Obj de citacdo p.146.

> O pensamento metafisico é aqui encarado no sentido habermasiano que o caracteriza como “...] um idealismo
filosofico que se origina em Platdo, passando por Plotino e o neo-platonismo, Agostinho e Tomas, Cusano e Pico
de Mirandola, Descartes, Spinoza e Leibniz, chegando até Kant, Fichte, Schelling ¢ Hegel”. HABERMAS,
Jirgen. Pensamento Pos-Metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2* ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p. 38.

S HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-Metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2 ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagéo p. 39.

"HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-Metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2 ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p. 40.
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modelo cientifico dedutivo-analitico, os fendmenos naturais que foi abandonada a idéia de
uma fundamenta¢do mitico-intuitiva da razdo; passando-se a uma fundamentagdo dedutivo-
analitica, centrada na totalidade do cosmos. O pensar se desloca da concretude do cotidiano e

da vida de cada individuo para ir rumo ao “ser” (mundo das idéias).

Desse modo, a razao Classica estd fundada em uma concepg¢ao objetivista, a medida que deve
ser extraida do “ser” das coisas, sendo este representado pelo uno e o todo. Nesta perspectiva
a verdade nao se encontra na parte, mas no todo. Destarte, também o homem deve adequar-se
as leis do cosmos, deve reger-se segundo uma razdo que transcende o proprio homem, da qual
a razdo humana seria apenas uma parte ¢ sempre dependente. O homem ¢ visto enquanto
pertencente a um todo e este ¢ o sentido da objetividade que se enuncia, ja que € na
objetividade e unidade do todo que se deve fundamentar a subjetividade de cada uma das

partes que o compde. Tal perspectiva pode ser resumida como a visdo cosmocéntrica grega.

No renascimento, porém, esta equacao se altera ante o surgimento de uma fundamentacao
subjetiva da razdo, o que se pode caracterizar como uma verdadeira virada subjetivista do

processo de racionalizacdo do mundo ocidental.

Segundo a perspectiva Moderna, ao contrario da idéia Classica, a razdo passou a ser fundada
no proprio ser do homem e ndo mais na totalidade do cosmos. Por outras palavras, passa-se de
uma concepcdo de razdo fundada no modo de funcionamento do mundo, do qual o homem
fazia parte, para uma concep¢do em que a compreensdo do mundo ja depende de algo
exclusivo do homem: sua razdo, sendo esta considerada como a capacidade de entendimento e

discernimento propria da espécie humana.

Passa-se a acreditar que ndo existe razdo fora do homem e que cada individuo deve buscar o
seu modo de pensar e agir em si mesmo, seja pela face tedrica, seja pela face pratica de sua
razdo. Dessa forma, o pilar maximo da autoconsciéncia Moderna assenta-se, definitivamente,
a partir do “cogito cartesiano” e da “figura da consciéncia de si absoluta” de Kant®. A

subjetividade passa a ser o critério de validagio e justificagio da Modernidade’.

¥ «O pensamento da idade Moderna, que tem como pontos de referéncia Descartes ¢ Kant, coloca o Sujeito como
fundamento sobre o qual se pode estruturar cognitivamente a realidade e proceder a sua plasmagdo racional-
pratica. Contra a mera continuidade da tradi¢do e a acentuagdo da passividade cognitiva afirma-se a liberdade do
sujeito autdbnomo que se auto-pde, liberdade que deve ser socialmente implementada num horizonte
universalista. Eis, em poucas palavras, o nicleo da Filosofia da Consciéncia, como ¢ emblematicamente
impostada em Kant”. LUCHI, José Pedro. 4 superagdo da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questio
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Nesse quadro:

As substancias ideais transformam-se nas determinagdes categoriais de uma razio
produtora. Pouco importa que a razdo seja acionada de modo fundamentalista, na
qualidade de uma subjetividade que torna possivel o mundo em geral, ou que seja
compreendida dialeticamente como um espirito que caminha através da natureza e
da historia, recuperando-se no final — em ambas as variantes a razdo surge como
uma reflexio, a0 mesmo tempo totalizadora e auto-referente'.

Para Manfredo Araujo de Oliveira:

A Modernidade emerge como a ruptura entre o homem e o Todo, o que provoca
uma inversdo da situacdo anterior: ao invés de o homem experimentar o sentido a
partir do Todo maior, a natureza, agora, aparece como destituida de qualquer
sentido ¢ 0 homem como a fonte Gltima de sua determinac¢do. Com esta reviravolta,
surgiu a ciéncia Moderna, através da qual o homem articula o sentido de tudo e
tenta impd-lo, por sua agéo, ao real'’.

Habermas destaca que estes “tempos modernos” ou “novos tempos” tiveram seu aflorar pela
“[...] descoberta do ‘Novo Mundo’ assim como o Renascimento e a Reforma, os trés
acontecimentos por volta de 1500, constituem o limiar histdrico entre a época Moderna e a
Medieval”'?. E, ainda, sobre a passagem para subjetividade afirma: “Os acontecimentos-chave
histéricos para o estabelecimento do Principio da Subjetividade sdo a Reforma, o [luminismo

~ 1
e a Revolucdo Francesa™".

Desse modo, através de tais marcos, ¢ didaticamente possivel se observar uma sinalizagdo da
transi¢do a um antropocentrismo (visdo antropocéntrica Moderna), fundado na estrutura
subjetiva, a partir da qual tudo passa a ser pensavel. Em uma analise dos ensinamentos
habermasianos, Manfredo Aratjo de Oliveira'® aponta como caracteristica central da

Modernidade a virada paradigmatica que arquiteta a substitui¢do da razdo objetiva fundada na

do sujeito na formagdo da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana,
1999. Obj. de citacdo p. 07.

’ HABERMAS, Jiirgen. Discurso Filoséfico da Modernidade. Tradugio Luiz Sérgio Repa e Rodnei Nascimento.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. Obj. de ref. pp. 28-29.

'Y HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-Metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2* ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p. 41.

""OLIVEIRA, Manfredo A. de. Tépicos sobre dialética. Porto Alegre: Edipucrs, 1997. Obj. de citagdo p. 204.

2 HABERMAS, Jiirgen. Discurso Filoséfico da Modernidade. Tradugio Luiz Sérgio Repa e Rodnei
Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. Obj. de citagdo p. 09.

" HABERMAS, Jiirgen. Discurso Filoséfico da Modernidade. Tradugio Luiz Sérgio Repa e Rodnei
Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. Obj. de citagdo p. 26.

' OLIVEIRA, Manfredo A. de. Teoria da acdo comunicativa e teologia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, n°.
138, pp. 109-132, jul.-set. 1999.
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natureza (cosmos) e na histéria da salvagdo por uma razdo subjetiva, fundada na liberdade e

na vontade do sujeito.

Pode-se dizer, pois, que a Modernidade busca afirmar-se a si mesma, ja que a razao, voltando-
se sobre si, realiza uma autofundamentagdo, o que nos ensinamentos de Habermas ¢ destacado
do seguinte modo: “A Modernidade vé-se referida a si mesma, sem a possibilidade de recorrer
a subterfugios. Isto explica a susceptibilidade de sua auto-compreensdo, a dindmica das

. . 7 . 1
tentativas de “afirmar-se” a si mesma, que prosseguem sem descanso até os nossos dias” ’,

Contudo, esta concep¢do de razdo como uma caracteristica do ser humano, como um
mecanismo ou ferramenta da espécie humana, fez com que a razdo adquirisse uma conotagao
instrumental. Dessa forma, se de um lado era evidente a impossibilidade de se buscar a razao
na natureza; de outro se percebeu a possibilidade de se interferir e alterar a natureza a partir da
razdo. O agir humano deixa de ser atrelado as leis do cosmos para reger-se sob leis que ele
mesmo se da. Esta fundamentacdo de si mesma da razdo fez com que o homem se colocasse
no centro da natureza passando aquela a ser o meio pelo qual este domina o mundo empirico,

pelo que foi revelado o carater instrumental da razdo.

Assim, a descida da fundamentagdo racional de um patamar supra-humano, em que se
encontrava desde a Antiguidade Cléssica, para o ambito de caracteristica humana, permitiu ao
homem emprega-la como instrumento na constru¢do do modo de vida moderno, baseado em
um processo de distanciamento da condi¢@o natural, no qual o dominio da natureza ¢ regido
pela ciéncia e pela técnica, sob o enfoque de uma racionalidade dirigida a fins. “Nesse
horizonte, o saber possui um carater, eminentemente, instrumental, ou seja, ele se faz como

s .. 1
mediagdo impositiva do homem sobre o seu mundo”'®.

Contudo, fechando-se sobre si mesma e sendo empregada indiscriminadamente em um
processo desmedido de domina¢do do mundo empirico impulsionado pela idéia de progresso
e pela proposta da ciéncia de aliviar o esforco, a fadiga e o sofrimento humanos, a razao

instrumental minou os mecanismos tradicionais de legitimagdo social ao ponto de promover

' HABERMAS, Jiirgen. Discurso Filoséfico da Modernidade. Tradugio Luiz Sérgio Repa e Rodnei
Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. Obj. de citagdo p. 12. Cf HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pos-
Metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2% ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de cita¢do
p. 42: “A independéncia da condugdo tedrica da vida sublinha-se na Moderna filosofia da consciéncia,
assumindo a forma de umateoria que se fundamenta absolutamente a simesma”.

' OLIVEIRA, Manfredo A. de. Tdpicos sobre dialética. Porto Alegre: Edipucrs, 1997. Obj. de citagdo p. 207.
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uma reconstruc¢ao na interpretacao tradicional de mundo. Seguindo este chamado processo de
racionalizagdo tem-se que a ciéncia e a técnica, paulatinamente, foram tornando-se uma
“consciéncia positivista imperante” adquirindo o status de uma ideologia'’ que veio a
substituir as ideologias burguesas iniciais, afastando-se por completo de um ambito de
interagio, promovendo uma coisificagio'® do homem e tornando-se o estopim para a
percepcdo de uma duplicidade do conceito de racionalidade que se estd a trabalhar em
contraposi¢do no presente estudo'’. Nesse sentido Habermas afirma que: “O limiar da
Modernidade caracterizar-se-ia, entdo, por esse processo de racionaliza¢do que se iniciou com
a perda da ‘intocabilidade’ do marco institucional pelos subsistemas da ag@o racional dirigidas

20
a fins”".

Assim, por essa exacerbacdo tecnocratica, toda estabilidade institucional da malha social
tende a se evaporar € o que ¢ santo se dessacraliza, fazendo com que os homens sintam-se
obrigados a “ver com um olhar frio as suas relagdes reciprocas™'. Nesse sentido “ndo seria
incorreto dizer que a ciéncia Moderna estaria constituida de um significado meramente

;. P . . . . 22
técnico, frio, instrumental e calculista e por isso mesmo eminentemente progressista””.

Mas se ¢ a matriz capitalista Moderna que permitiu o surgimento e agigantamento de uma

racionalidade teleoldgica (instrumental, estratégica), fundada sob o conceito de trabalho; que

'7«A ciéncia se convertia em uma ideologia, em um modo culturalmente produzido e socialmente respaldado de
contemplar o mundo sem examina-lo, modo este que, por sua vez, configurava e conduzia a agdo social”.
(traduziu-se) CARR, W.; KEMMIS, S. Teoria Critica de la Ensefianza. La investigacion-accion en la formacion
del profesorado. Barcelona: Martinez Roca, 1988. Obj. de citagdo p. 145.

'8 “para Habermas o logocentrimso e o Primado das ciéncias naturais, que caracterizam a filosofia da
consciéncia, estd na base da «reificacdo». A objetividade da realidade diante do sujeito, sob o modelo das
ciéncias da natureza, estaria na base da reducdo instrumental da razdo processada pela tradi¢do ocidental”.
LUCHI, José Pedro. A superacdo da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na
formacdo da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999. Obj. de
citacdo p. 448.

' HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 1987.
Obj de ref. p. 84. Nesse ponto vale transcrever, ainda, o seguinte ensinamento: “Néo estou a dizer que a fantasia
cibernética de uma auto-estabilizacdo das sociedades, semelhante a estabilizacdo instintiva, esteja em vias de
realizag@0 ou que seja mesmo apenas realizavel. Mas penso que leva até ao fim, a maneira de utopia negativa, as
vagas suposi¢cdes fundamentais da consciéncia tecnocratica, apontando assim para uma linha evolutiva que se
perfila sob a suave dominagdo da técnica e da ciéncia como ideologia. Sob este fundo, torna-se sobremaneira
evidente que se devem manter separados dois conceitos de racionalizagdo. Ao nivel dos subsistemas de acdo
racional dirigida a fins [...] A racionalizag¢@o ao nivel do marco institucional que s6 pode levar-se a cabo no meio
da interagdo linguisticamente mediada, a saber, pela destruicdo das restricdes da comunicag@o.” Obj. de citagdo
p. 87.

> HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 1987.
Obj de ref. p. 84.

2l HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 1987.
Obj de ref. p. 85.

2 CARVALHO, A. B. de. Desencantamento do mundo e agdo pedagoégica em Max Weber. In: Filosofia
Sociedade e Educagdo. Vol. 1. Sdo Paulo, pp. 141-152, 1997.
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mudanga permitiu uma revalorizagdo da idéia de interacdo simbolicamente mediada, base de

uma racionalidade comunicativa?

2.2 A “virada lingiiistica”: a linguagem como médium universal e intranscendivel

Por tudo o que ja foi dito, crer-se estar evidenciado que a proposta de uma razao
emancipatdria Moderna foi aniquilada pela gradativa passagem a uma razao instrumental.
Conforme advertem Adorno e Horkheimer, expoentes da Teoria Critica que serviu de pano de
fundo para elaboragdo Teoria da Acdo Comunicativa por Habermas: “O que os homens
querem apreender da natureza ¢ como emprega-la para dominar completamente a ela e aos

23
homens™".

Destarte, o processo de desmistificacdo e desencantamento do mundo promovido pela

. , . . . -~ 24
Modernidade, que possuia como meta “substituir a imaginagdo pelo saber”

acabou por
promover, ante ao poder inerente ao saber, um crescente processo de escraviza¢ao da natureza
e dos homens, pela busca incessante da eficdcia e o seu conseqiliente distanciamento dos
valores, da cultura e da sociedade enquanto um agrupamento de individuos que interagem.
Adorno e Horkheimer atestam que nesse processo “O que importa ndo ¢ aquela satisfacdo

que, para os homens, se chama ‘verdade’, mas a ‘operation’, o procedimento eficaz”™> .

De tal modo, ficou claro que a hegemonia dominante imposta pela filosofia da consciéncia,
cuja centralidade gira em torno das relagdes existentes entre sujeito-objeto, revelou-se de

carater dominadora e “instrumentalizante, redutora do ser ao ente, incapaz de dar espago ao

» ADORNO, Theodor L.Wiesengrund; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Tradugdo Guido Antoénio de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985. Obj. de citagdo p. 20.

2 [...] o esclarecimento tem perseguido sempre o objetivo de livrar os homens do medo e de investi-los na
posicdo de senhores. Mas a terra totalmente esclarecida resplandece sob o signo de uma calmidade triunfal. O
programa do esclarecimento era o desencantamento do mundo. Sua meta era dissolver os mitos e substituir a
imaginacao pelo saber. [...] o entendimento que vence a supersticdo deve imperar sobre a natureza desencantada.
O saber que ¢ poder ndo conhece nenhuma barreira, nem na escravizagdo da criatura, nem na complacéncia em
face dos senhores do mundo. ADORNO, Theodor L. Wiesengrund; HORKHEIMER, Max. Dialética do
esclarecimento. fragmentos filos6ficos. Tradugdo Guido Antdnio de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985. Obj.
de citacdo p. 20.

2> ADORNO, Theodor L. Wiesengrund; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento. Rio de Janeiro:
Zahar, 1986. Obj. de citagdo p. 20.
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«diferente» e de pensar a intersubjetividade™, o que evidenciou o exaurimento desse modo

de pensar.

Vale dizer também que o problema primordial da racionalidade subjetiva, levando a passagem
para uma racionalidade lingliistica, ¢ sua incapacidade de fundamentar e reger as relagdes
sociais e a esfera piblica’’. A base da sociedade ¢ interativa, exige comunicagdo, a qual nio
pode ser atingida pelo esquema sujeito-objeto proprio da Modernidade. A filosofia do sujeito
peca, pois, por um reducionismo na complexidade da racionalidade presente no mundo, ja que
valoriza apenas seu dmbito cognitivo-instrumental®®. Os acontecimentos que se seguiram a
instauracdo da Modernidade demonstraram que ndo ¢ logica a passagem de um ambito de
liberdade subjetiva para o de liberdade social e o Estado também nao pode ser encarado como

)
um macro sujeito”’.

% «“Todavia, nos Gltimos tempos, em condigdes as vezes caracterizadas como «nova intransparénciay, tem
audiéncia crescente os contestadores da razdo universalista Moderna e de seu portador, o Sujeito. Razdo e sujeito
sdo acusados de hegemonia e dominagdo, de situar-se em um quadro teorético sujeito-objeto sempre ja derivado,
ndo originario e instrumentalizante, redutor do ser ao ente, incapaz de dar espago ao «diferente» e de pensar a
intersubjetividade. Também Habermas considera o paradigma filoséfico-consciencial exaurido e inadequado
para pensar criticamente a sociedade contempordnea. Sua proposta alternativa de resgate da racionalidade
Moderna se estrutura sobre a base de uma racionalidade comunicativa”. LUCHI, José Pedro. A superagdo da
Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagdo da teoria comunicativa da
sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999. Obj. de citagdo p. 07.

?7 «Seguindo de perto o platonismo, a filosofia da consciéncia privilegiara o interior em relagdo ao exterior, o
privado em relagdo ao publico, a imediagdo da vivéncia subjetiva em relagdo a mediagdo discursiva”.
HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justifica¢do: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo Paulo:
Edigdes Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 09.

¥ “Ele (Habermas) considera a filosofia da consciéncia como incapaz de oferecer uma base teorética de
racionalidade adequada a sociedade contemporanea. Porque, segundo ele, a filosofia do sujeito comete uma
reducdo na complexidade da racionalidade j& atuante no mundo da vida, selecionado e privilegiando o aspecto
cognitivo-instrumental. Tal reducdo ¢é caracterizada como «logocentrismo» e seria entdo caracteristica do
paradigma da consciéncia, que se estreita, com seu esquema Sujeito-Objeto: ontologicamente, ao mundo dos
seres; epistemologicamente, ao contato com objetos e estados de coisas; semanticamente, as sentencas
assertorias e a verdade proposicional. O logocentrismo esta conectado com uma fixag@o as Ciéncias Naturais. O
conceito de racionalidade comunicativa, propugnado por Habermas, amplia o quadro dos aspectos considerados,
aquele normativo e ao auto-apresentativo. Somente tal ampliagdo permite a filosofia exercer seu papel de
«guardid da racionalidade», abandonando ao mesmo tempo a afirmag¢do de uma «origem fundamental». Para
Habermas o logocentrimso e o Primado das ciéncias naturais, que caracterizam a filosofia da consciéncia, esta na
base da «reificagdo». A objetividade da realidade diante do sujeito, sob o modelo das ciéncias da natureza,
estaria na base da redugdo instrumental da razdo processada pela tradicdo ocidental. A critica da dissolugdo da
Préaxis em Técnica, a defesa metodologica da dualidade entre ciéncias naturais e sociais, a critica epsitemologica
a pretensdo universal do modelo Sujeito-Objeto e a subseqiiente articulagdo de uma Teoria da Sociedade sobre
uma base intersubjetivo-linguisitca... sio os passos habermasianos para uma superagdo da reificagio, reificagdo
que, a partir de certo momento de sua obra, passa a ser atribuida ao paradigma filoséfico consciencial”. LUCHI,
José Pedro. A superacdo da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagdo da
teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999. Obj. de citagdo p. 448.
# “Fica claro que a alternativa habermasiana ao equivoco da projecio da sociedade como um sujeito em
tamanho grande ¢ a «integracdo social», ou a coordenagdo de agdes através da linguagem, com base na resolugéo
argumentativa de diversas pretensdes de validade levantadas pelos atos de fala”. LUCHI, José Pedro. 4
superag¢do da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagdo da teoria
comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999. Obj. de citagéo p. 13.
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Nesse quadro, foi notadamente apds a “virada lingiiistica”™ vivida na filosofia no final do
século XIX e inicio do século XX', que a linguagem passou a ser vista como medium
originario e universal, fazendo com que se compreendesse que ¢ a partir dela que os sujeitos
se estruturam e se afirmam como tais, valendo-se, essencialmente, de um processo lingiiistico
e cultural, de forma que as intengdes e interesses, desejos e sentimentos individuais ndo sao
simplesmente privados, mas estdo sempre ligados a um mundo simbolico cultural e por isso
sdo sempre susceptiveis de interpretacdo, discussao ¢ mudanga. Ademais, sob esse mesmo
fundamento, passou-se a compreender os processos de individualizagdo simultaneamente

C o N . 32
como processos de socializacdo, colocando em xeque a concepgao monoldgica Moderna™.

Segundo Habermas:

No decorrer do século XIX generaliza-se a critica contra a reificacdo e a
funcionalizag¢do de formas de vida e de relacionamento, bem como contra a auto-
compreensdo objetivista da ciéncia e da técnica. Estes motivos desencadeiam a
critica aos fundamentos de uma filosofia que comprime tudo nas relagdes sujeito-
objeto. A mudanga de paradigmas da filosofia da consciéncia para a filosofia da
linguagem situa-se precisamente neste contexto™ .

Portanto, a socializacdo imposta pela linguagem, a qual torna o sujeito constituido

. .o 4 .. .. A ey e
intersubjetivamente®®, acaba por limitar o sujeito auténomo, buscando compatibilizar as

30 “Estritamente falando, a passagem para o paradigma pragmatico-lingiiistico tem seu ponto nuclear na
«guinada lingiiistica». Porém tal guinada lingiiistica articula-se com outros motivos, a saber, racionalidade
procedural, razio situada, precedéncia da praxis, os quais compdem uma constelagdo que caracteriza o modo
poés-metafisico de pensar. Em conseqiiéncia, para Habermas, a superagao da filosofia da consciéncia corresponde
também ao surgimento do modelo pds-metafisico. [...] Tal guinada lingiiistica ¢ promovida por quatro motivos
criticos: os paradoxos do Eu de Fichte; a substituigdo do esquema sujeito-objeto pelo esquema enunciado-
estados de coisas; o emprego de terceiras categoria, por ex. linguagem e agdo, que encarnam a razao e permitem
uma sintese de transcendentalismo e evolugdo; a aquisi¢do de uma metodologia reconstrutivo-publica mais
confiavel que a introspecgdo”. LUCHI, José Pedro. 4 superagdo da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas:
A questdo do sujeito na formagdo da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita
Gregoriana, 1999. Obj. de citagdo p. 449.

3! Sobre a virada lingiiistica ver: RORTY, Richard M. The Linguistic Turn: Essays in Philosophical Method.
Chicago: The University of Chicago Press, 1992. Para maior detalhamento de sua aplicagdo ao Direito ver:
MARMOR, Andrei. (ed.) Direito e Interpretagdo. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.

32 «A Sociedade Moderna se compreende a partir da racionalidade com respeito a fins e por isso se organiza
segundo o parametro da disponibilidade técnica monologicamente executada, ocultando a necessaria mediacao
do sujeito social”. LUCHI, José Pedro. 4 superagdo da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas: A questao do
sujeito na formagao da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999.
Obj. de citagdo p. 10.

3 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-Metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2* ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citacdo p. 43.

3 «[...] o sujeito se forma na comunicagdo e ndo ¢é anterior a ela.” LUCHI, José Pedro. A superacdo da Filosofia
da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagao da teoria comunicativa da sociedade. Roma:
Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999. Obj. de citagdo p. 456.
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liberdades individuais no interior de um processo de interacdo social e pressuposi¢do mutua

de individuos®®, o que revelou a fragilidade do modelo subjetivista moderno.

De outro lado, verificou-se que o pensar também esta essencialmente ligado a linguagem, ja
que para possuir um conteudo o pensamento tem de ser sempre significativo, ou seja,
acontece como um discurso silencioso, o qual ¢ mediado pelos significados ja constituidos
pela comunidade real e controlado pelas regras particulares do uso dessa lingua. Frise-se,

ademais, que pensar exige conteudo.

Note-se que se um sujeito resolvesse pensar absolutamente desligado da linguagem, nem
sequer estaria em condigdes de caracterizar algo visto ou percebido como significativo, por
outras palavras, ndo poderia compreender algo como algo. Conclui-se, pois, que seu pensar

ndo teria qualquer conteudo, o que seria um contra-senso.

Nesse caminhar, vale destacar que a validade reivindicada implicitamente pelo mesmo pensar,
revela, j4 de antemdo, neste pensar, a presen¢a das regras universais do raciocinio
intersubjetivo da comunicagdo lingiiistica e a presenga da estrutura da reciprocidade dialdgica
0 que ja delineia o papel central no processo de fundamentag¢do da razdo que a linguagem
passa a desempenhar, uma vez que “as atitudes proposicionais do falante competente formam

o nucleo estrutural do agir racional®.

Destarte, com base na referida reciprocidade dialdgica, reivindicar validade para algo
significa levantar a pretensdo de poder defender o contetido pensado com boas razdes diante
de qualquer um, isto ¢, diante de todo possivel contra-argumentante. Nesses trilhos uma
afirmagdo que so se fizesse valer diante de determinados parceiros limitaria sua pretensao
mesma de validade e ndo poderia ser reconhecida em geral como agdo argumentativa, antes
provocaria a suspeita de estar tal agente tentando enganar a si mesmo ou de manipular os

outros. Nesse quadro amplia-se o conceito de verdade para o campo de pretensoes de validade

3% Quanto & questdo vale destacar que um dos principais ganhos da teoria discursiva da verdade foi o de ser ponto
de partida para a proposta de uma versdo intersubjetiva do imperativo categorico. A este respeito ver: DUTRA,
Delamar José¢ Volpato. Kant e Habermas: a reformulagdo discursiva da moral kantiana. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2002. E, ainda, José Pedro Luchi que afirma: “Aquilo que em Kant era fungdo do imperativo
categorico, de ultimamente fundamentar a compatibilidade das liberdades subjetivas de pessoas, ¢ substituido em
Habermas pelo Principio do Discurso, que ndo se coloca no nivel moral, mas anteriormente, ¢ assim ¢
possibilitada a afirmagdo de uma autonomia juridica, complementar ¢ ndo dependente da autonomia moral”.
LUCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais ¢ dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.129.

% HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagio: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 127.
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criticaveis” ', a saber: verdade de proposi¢des assertivas, correcao de proposicdes regulativas e

autenticidade de proposi¢des expressivas.

Frise-se que o proprio pensar s6 pode ser compreendido como um processo dialdgico, ja que
ficou evidenciado que € na intersubjetividade, pressuposta mesmo no discurso silencioso da

mente, que reside qualquer pretensdo de validade de uma afirmacao ou argumento.

E preciso lembrar, outrossim, que: “A aceitabilidade racional depende de um procedimento
que ndo protege ‘“nossos” argumentos contra ninguém nem contra nada. O processo de
argumentacao como tal deve permanecer aberto para todas as obje¢des relevantes e para todos

os aperfeicoamentos das circunstncias epistémicas™®.

Portanto, a validade logica dos argumentos ndo pode ser medida sem pressupor uma
comunidade de seres racionais que possuam capacidade para chegarem a um entendimento
intersubjetivo. De outro lado, tem-se que o pensar solitario s6 pode controlar e explicitar sua
argumentacao a medida que € capaz de interiorizar o didlogo de uma comunidade potencial de

comunicagdo/argumentacao.

Com isso fica evidenciado que a validade do pensamento solitario ¢ uma assertiva dependente
da justificagdo dos enunciados lingiiisticos na comunidade atual de argumentacao, isto ¢, o
pensar ¢ sempre argumentativo ou discursivo e sua validade, também para si mesmo, exige a
intersubjetividade, o que derruba, em boa medida, a concep¢do de uma razado monologica,
vinculada a idéia de um sujeito cognoscente e se torna o pano de fundo para o

desenvolvimento da Teoria da Razdo Comunicativa®’.

37 «...] verdade implica [...] uma pretensio de validade que deve ser legitimada discursivamente, isto &, por meio

de argumentos”. OLIVEIRA, Manfredo A. Reviravolta Lingiiistico-Pragmdtica na filosofia contempordnea. Sdo
Paulo: Loyola, 1996. Obj. de citacao p. 313.

* HABERMAS, Jiirgen. Agir Comunicativo e Razdo Destranscendentalizada. Tradugdo: Lucia Aragdo; revisao:
Daniel Camarinha da Silva. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p. 59.

3% Nesse sentido Pedro Luchi, com base em Habermas, adverte: “Habermas [...] procura também superar o
esquema Sujeito-Objeto, porém em didlogo com as ciéncias, atravessando o processo cientifico e mostrando
como de seu interior emerge uma racionalidade mais ampla. Por isso ele deve mostrar como ¢ possivel a ciéncia
além dos estreitos limites sujeito-objeto. Seu esfor¢o de fundamentar a ciéncias do espirito e sociais pode ser
compreendido a partir dessa problematica. Ele mostra como o esquema sujeito-objeto s6 pode ser atuado no
contexto sujeito-sujeito, isto €, o agir instrumental de fato sempre se realiza no interior de agfo social, de regras e
interesses comuns de interagdo”. LUCHI, José Pedro. 4 superagdo da Filosofia da Consciéncia em J. Habermas:
A questdo do sujeito na formagdo da teoria comunicativa da sociedade. Roma: Editrice Pontificia Universita
Gregoriana, 1999. Obj. de citagdo p. 406.
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Conclui-se, pelo estabelecimento de tais premissas, que o entendimento prévio sobre os sinais
da lingua natural est4d na base do sentido e validade do ser das coisas, pelo que a linguagem
mostra-se como médium intranscendivel porque a capacidade de reflexdo dos sujeitos e
mesmo a contra-argumentagdo estd no interior da lingua com a linguagem. Portanto, todo
sentido: seja do pensar, seja da acdo ¢ mediado por uma comunidade real de lingua como sua

condicdo de possibilidade.

A linguagem ¢é, pois, um médium intranscendivel no sentido kantiano, ou seja, ela € condi¢dao
de possibilidade e de validade de todo entendimento sobre o pensamento conceitual, sobre o
conhecimento dos objetos, sobre o agir com sentido e de todo entendimento de si mesmo, ou

(13

. 4 . , . ~

seja, o “ser”*. Assim, ¢ a partir do desabrochar de tal constatacio que se percebeu a
impossibilidade de uma visao reducionista de racionalidade, pelo que se afastou, inteiramente,
a pretensdo hegemonica de uma racionalidade instrumental, que ndo ¢ capaz de promover a

formagdo ou a fundamentagao institucional da sociedade, pelos motivos ja expostos.

Vale dizer, também, conforme adverte Habermas, que ¢ evidente que o médium linguagem se
estende para além dos limites da racionalidade comunicativa, sendo que as espécies de
racionalidade (instrumental e comunicativa) se entrelacam pelo “medium comum da

2941

linguagem Contudo, “nem todo o uso da linguagem € comunicativo, € nem toda

comunicagdo lingiiistica visa o entendimento mutuo na base de pretensdes de validade

intersubjetivamente reconhecidas™*

. Portanto, embora toda racionalidade pressuponha a
linguagem, nem toda acdo racional ¢ decorrente de um processo proprio da linguagem, ja que
para uma razao teleoldgica at¢ mesmo a linguagem ¢ um simples meio (embora

indispensavel) para que se cheguem aos fins almejados. Por outras palavras, pode-se dizer que

% Quanto ao ponto ver os estudos de Habermas sobre a fungdo destranscendentalizadora exercida pela
linguagem sobre a razdo, retirando a posi¢@o central do sujeito cognoscente para coloca-la sob uma comunidade
deliberativa. De tais ensinamentos destaca-se: “De mais a mais ¢ a pratica lingiistica — sobretudo o uso do
termos singulares — que nos obriga a suposicdo pragmatica de um mundo objetivo comum. O sistema de
referéncia construido sobre a linguagem natural assegura a qualquer falante a antecipagdo formal de possiveis
objetos de referéncia”. HABERMAS, Jiirgen. Agir Comunicativo e Razdo Destranscendentalizada. Tradugdo:
Lucia Aragio; revisdo: Daniel Camarinha da Silva. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p.
39. E ainda: “A teoria do agir comunicativo destranscendentaliza o reino do inteligivel, porém com o Unico
intuito de aninhar a for¢a idealizadora de antecipac¢des transcendentes nos pressupostos pragmaticos inevitaveis
dos atos de fala [...]”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1.
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 37.

' HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificacdo: ensaios filosoficos. Tradugio Milton Camargo Mota. Sio
Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. Obj. de ref. p. 126.

2 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificacdo: ensaios filosoficos. Tradugio Milton Camargo Mota. Sio
Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 125.
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mesmo as praticas ndo lingiiisticas sdo caracterizadas pela estrutura proposicional da

linguagem, mas ndo carregam a busca pelo entendimento reciproco entre os falantes™.

2.3 Agao estratégica e acdo comunicativa

Exposta, ainda que brevemente, a génese ¢ o desenvolvimento da idéia de razdo e dos
processos de racionalizagdo vividos pelo Ocidente; e fixada a premissa lingiiistica do
estabelecimento de qualquer pensamento ou comunica¢do entre seres racionais, vale tracar,
sucintamente, uma tipologia teleologica da acdo, ou seja, uma analise das espécies de acdes
sob a otica dos fins a que se destinam, com o intuito de se ingressar especificamente na

distin¢do entre racionalidade comunicativa e estratégica.

. : 44
Nesse ponto, valendo-se diretamente dos ensinamentos de Habermas™ tem-se que para a
construgdo dessa tipologia ¢ determinante a distingdo entre orientacdo para o €xito e

orientagdo para o entendimento.

Assim, de acordo com o modelo da agdo vinculada a um fim, o ator se orienta para realizagao
de um objetivo e a agdo tera €xito se atinge a finalidade a que se destina com intervencao ou
abstencdo no mundo. Tais agdes orientadas ao éxito sdao instrumentais devendo ser
compreendidas como execu¢do de regras técnicas e avaliadas sob pontos de vista da eficiéncia
de uma intervencao orientada & meta no mundo fisico. Ademais, a¢des instrumentais podem
vir a ser chamadas estratégicas quando puderem ser vistas como execugdo de regras de
escolha racional e avaliadas sob pontos de vista da eficiéncia de um influxo nas decisdes dos
parceiros racionais, pelo que devem ser consideradas, em certa medida, um tipo de

. ~ 4
interacdo™.

# «As praticas ndo-lingiiisticas sdo também marcadas pela estrutura proposicional da linguagem, mas nio
servem, como as lingiiisticas, para alcangar fins ilocucionarios. Além disso, as a¢des sdo do tipo social ou ndo
social. O agir social consiste ou na intera¢do normativamente regida entre sujeitos que agem pela comunicago
ou na tentativa dos antagonistas de exercerem uma influéncia estratégica mutua. Por certo, o agir instrumental
estd engastado em contextos de ag@o social, mas serve essencialmente a intervengdes teleologicas no mundo de
coisas e eventos causalmente ligados”. HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filosoficos.
Tradugdo Milton Camargo Mota. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2004. Obj. de citagédo p. 21.

* Sobre a agdo comunicativa ver: HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa I - Racionalidad de la
accion y racionalizacion social. Madri: Taurus, 1987. Teoria de la accion comunicativa II — Critica de la
razon funcionalista. Madri: Taurus, 1987.

# «A agdo racional teleologica realiza fins definidos sob condi¢des dadas; mas, enquanto a agdo instrumental
organiza meios que sdo adequados ou inadequados segundo critérios de um controle eficiente da realidade, a
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De outro lado, agdes comunicativas serdo aquelas interacdes sociais que sdo coordenadas nao
através de célculos egocéntricos de éxito de cada individuo, mas através de atos cooperativos
de entendimento mutuo dos participantes. Nesta espécie de acdo os envolvidos ndo se
orientam pelo éxito, mas pela realizagdo de um acordo (entendimento) que se torna condi¢ao

para a execugdo dos respectivos planos na base de defini¢des comuns das situagdes.

Quanto a agao comunicativa Habermas leciona:

Chamo ag¢do comunicativa aquela forma de interagdo social em que os planos de
acdo dos diversos atores ficam coordenados pelo intercimbio de atos
comunicativos, fazendo, para isso, uma utilizagdo da linguagem (ou das
correspondentes manifestagdes extraverbais) orientada ao entendimento. A medida
que a comunicacgdo serve ao entendimento (e ndo s6 ao exercicio das influéncias
reciprocas) pode adotar para as interacdes o papel de um mecanismo de
coordenacdo da agdo e com isso fazer possivel a acao comunicativa*®.

Deste conceito depreende-se que o autor faz, inicialmente, uma grande delimitagdo entre acao
estratégica e acdo comunicativa. Note-se que a primeira € sempre orientada ao €xito e a
segunda ao entendimento mutuo. Outro ponto central ¢ a func¢do que ostenta a agdo
comunicativa, que promove a coordenagdo da interagdo Unica e exclusivamente através do
acordo intersubjetivo obtido comunicativamente, o que implica em conceber que a estrutura

do uso lingiiistico orientado ao entendimento determina a estrutura teleoldgica da agao.

Para explicar a estrutura teleoldgica da acdo comunicativa, ou seja, o entendimento, o autor se
apdia no elemento ilocuciondrio do ato de fala. Assim, o “médium” linguagem e o “telos”
inerente a ela se constituem reciprocamente, isto €, ndo se comportam entre si coOmo meio e

fim.

Vale dizer, ademais, que ¢ precisamente desse modo que se diferenciam a¢do comunicativa e
acdo estratégica: enquanto a primeira s6 pode ser obtida intersubjetivamente a segunda pode

ser levada a efeito isoladamente a medida que representa uma mera intervencao causal no

acdo estratégica depende apenas de uma valoragdo correta de possiveis alternativas de comportamento, que s
pode obter-se de uma dedugdo feita com o auxilio de valores ¢ maximas”. HABERMAS, Jiirgen. Técnica e
ciéncia como ideologia. Traducdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987. Obj de ref. p. 57. No primeiro caso a
escolha interativa realizada (forma da ag@o) ¢ sob uma base instrumental de opgdes (conteido da agdo); no
segundo caso o estabelecimento das proprias opgdes do agir ja dependem de intersubjetividade.

* HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios prévios. 3* ed. Madri:
Catedra, 1997. Obj. de citacdo pag. 418.
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mundo da vida®’. Por outras palavras, as metas ilocucionarias do entendimento mutuo
ultrapassam o mundo sobre o qual buscam intervir, do que decorre que tais metas s6 podem
ser alcancadas na perspectiva de participante, no interior da linguagem que permite acesso aos
diferentes mundos®®, para o que se exige intersubjetividade na andlise das pretensdes
criticaveis. Disso decorre que s6 podem ser alcangadas cooperativamente e nunca por um
participante isolado, ja que impossibilitaria a intera¢do. Diametralmente opostos, na agdo
estratégica, os objetivos de cada um dos atores, ndo obstante se influenciarem mutuamente, so
podem ser alcancadas em uma perspectiva individualista ou, no maximo, de um grupo
restrito. Portanto, a agdo comunicativa possui como fim o respeito e observancia das proprias
regras da linguagem, que podem levar o discurso a caminhos insondaveis; j4 em uma agao

instrumental a meta j& ¢ dada, cabe ao individuo buscar o melhor caminho para alcanga-la.

Destaque-se, ainda, que tais agdes sdo também baseadas em racionalidades diferentes,

enquanto uma ag¢ao estratégica funda-se no modelo racional subjetivo-individualista moderno,

* “0 mundo da vida, do qual as instituicdes sio uma parte, manifesta-se como um complexo de tradigdes
entrelacadas, de ordens legitimas e de identidades pessoais — tudo reproduzido pelo agir comunicativo.”
HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 42. “O mundo vivido emerge, entdo,
como condi¢do de possibilidade da a¢do comunicativa: ele é um reservatdrio de evidéncias e de convicgdes
inabaladas, que constitui o sentido intersubjetivamente partilhado a partir do qual as pessoas podem comunicar-
se”. [...] “o mundo vivido se constitui como o horizonte de possibilitagdo no qual ja sempre se situam os que
agem comunicativamente: ele é pano de fundo ndo explicitado do agir comunicativo, e enquanto tal, o depdsito
cultural de convicgdes de uma comunidade humana, o lugar onde se movimentam os que agem
comunicativamente”. OLIVEIRA, Manfredo A. Reviravolta Lingiiistico-Pragmadtica na filosofia
contempordnea. Sdo Paulo: Loyola, 1996. Obj. de citagdo p. 334-335. E, ainda, segundo Xavier Herrero,
enquanto reservatorio cultural, o mundo da vida “armazena o trabalho de interpretagdo”, revelando-se num
repositorio de auto-evidéncias culturais, estoque de saberes obtidos pela tradi¢do e diz: “Com efeito, o mundo da
vida ¢ introduzido como correlato dos processos de entendimento, pois os sujeitos que agem comunicativamente
entendem-se sempre no horizonte lingiiistico de um mundo vital partilhado por eles. Este mundo forma o
horizonte contextual em que os sujeitos sempre se movem no seu agir’. HERRERO, Xavier. Racionalidade
comunicativa e Modernidade. Belo Horizonte: Sintese, Vol. 14, pp. 13-32, maio-ago. 1986. Obj. de citagdo p.
21.

*® “Metas ilocucionarias nio podem ser descritas como estados que poderiam ser provocados mediante
intervengdes no mundo objetivo. Por isso, ndo podemos conceber as metas ilocucionarias do entendimento
mutuo, por assim dizer imanentes a linguagem, como efeitos perlocucionarios que o falante suscita no ouvinte
com seu ato de fala exercendo nele uma influenciagdo causal. A esse respeito, trés observacdes. As metas
ilocucionarias ndo podem ser definidas de modo independente dos meios lingiiisticos do entendimento mutuo;
como esclareceu Wittgenstein, o telos do entendimento mutuo ¢ inerente ao proprio medium lingiistico.
Ademais, o falante ndo pode intencionar sua meta como algo a ser provocado causalmente pois o “sim” ou “nédo”
do ouvinte sdo tomadas de posi¢do racionalmente motivadas; os participantes da comunicacdo desfrutam a
liberdade do poder-dizer-ndo. Por fim, falante e ouvinte defrontam-se adotando, cada um, uma atitude
performativa como primeira e segunda pessoas, ndo como antagonistas ou objetos no mundo de entidades a
respeito das quais falam. Na medida em que pretendem se entender um com o outro sobre alguma coisa, suas
metas ilocucionarias se encontram além do mundo objetivo no qual podem, como atores observadores, intervir
por meio de uma atividade orientada a fins. Entretanto, como eventos localizaveis no tempo e no espago os atos
de fala pertencem simultaneamente ao mundo objetivo, no qual também podem, a exemplo de toas as ac¢des
teleoldgicas, ocasionar algo, a saber, efeitos perlocucionarios”. HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo:
ensaios filoso6ficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 108.
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a acdo comunicativa tem por base um modelo racional intersubjetivo da interacdo

simbolicamente mediada.

Portanto, visto como se comportam os atores quando direcionados por fins lingiiisticos
proprios (metas ilocuciondrias) ou fins estratégicos (metas individualistas), passa-se a uma
analise das espécies de racionalidade referidas nos itens anteriores sob uma visdo contraposta,

cerne do presente capitulo.

2.4 Racionalidade Estratégica e Racionalidade Comunicativa: a necessidade de uma

contraposi¢ao.

Exposto como ocorreu o processo de racionalizacao do ocidente e demonstrado como a razao
pode ser canalizada para diferentes fins, classificando as ag¢des que dela defluem como
estratégicas ou comunicativas, incumbe, como proximo passo, definir estritamente o que vem
a ser racionalidade estratégica e racionalidade comunicativa desvelando, outrossim, a

necessidade de contrapd-las.

Para tanto vale esclarecer, inicialmente, que o conceito de racionalidade foi introduzido por
Max Weber que se valeu do mesmo para nomear o processo de compreensdo e apreensao do
mundo a partir da razdo, demonstrando como esta opera o processo de transformacao da

.. , . . , 4
natureza, permitindo ao homem adapté-la as suas necessidades, ao invés de se adaptar a ela®.

Assim, Weber se utilizou do conceito de racionalidade para definir o modo como operava a
economia capitalista, fundada no direito privado burgués e na dominagdo burocratica®’. Para
tal autor racionalidade significa, em primeiro lugar, “a ampliagdo das esferas sociais, que

. g o . 51
ficam submetidas aos critérios da decisdo racional”

. Habermas afirma que os estudos
weberianos foram compartilhados por toda a velha sociologia cujas classificagcdes bipolares

gravitam ao redor do mesmo problema, qual seja: “o problema de reconstruir conceitualmente

* HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 1987.
Obj de ref. p. 84.
* HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. p. 45.
> HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. p. 45.
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a mudanga institucional, resultado da pressdo do alargamento dos subsistemas da acdo
racional teleologica”, pelo que a racionalizacdo em Weber ¢ uma tentativa de “apreender as
repercussoes do progresso técnico-cientifico no enquadramento institucional das sociedades

que se englobam na moderniza¢io””.

De outro lado, essa compreensdo da razdo como um processo organizado e organizavel, na
busca de resultados eficazes, representa, em boa medida, a confianca na capacidade racional
ilimitada de conhecer (ou de ser capaz de conhecer) o mundo sem que para isso seja
necessaria a intervengdo de forgas magicas ou supra-humanas como se pensava na filosofia
Classica. Desse modo, no pensamento weberiano, racionalidade ¢ compreendida como a
possibilidade ou a capacidade Aumana de explicar e justificar por meio de juizos verdadeiros
a totalidade das coisas existentes no mundo objetivo, o que revela a crenca de que o mundo
objetivo pode ser conhecido utilizando-se meios técnico-cientificos adequados™. Vejam-se

algumas palavras do autor:

A intelectualizacdo e a racionalizacdo crescentes ndo significam, pois, um crescente
conhecimento geral das condigdes gerais da nossa vida. O seu significado ¢ muito
diferente: significa que se sabe ou se acredita que, em qualquer momento em que se
queira se pode chegar a saber; que, portanto, ndo existem em torno de nossa vida
poderes ocultos e imprevisiveis, mas que, pelo contrario, tudo pode ser dominado
através do calculo e da previsdo. Isto significa simplesmente que se exclui o magico
do mundo™.

Para Habermas, no entanto, a idéia de uma racionalidade ndo pode ser encarada de forma tao
simplista, ja4 que mais do que um mecanismo de ciéncia e técnica € através dela que se deve
articular a sociedade, pelo estabelecimento do direito e das instituigdes sociais por meio da

interacao entre os individuos. Portanto:

A racionalidade ndo tem tanto a ver com a posse do saber do que com o modo
como os sujeitos capazes de falar e de agir empregam o saber. Ora, tanto as
atividades nao-linguisticas como as a¢des de fala encarnam um saber proposicional;
contudo, o modo especifico de empregar o saber decide o sentido da racionalidade,
que serve como medida para o sucesso da acdo. Se tomarmos como ponto de
partida o uso ndo-comunicativo do saber proposicional em agodes teleologicas,
iremos detectar a idéia da racionalidade orientada para um fim (Zweckrationalitiit)
tal como foi elaborada na teoria da escolha racional. E se partimos do uso
comunicativo do saber proposicional em atos de fala, descobriremos a idéia da
racionalidade orientada para o entendimento (Verstindigungsrationalitit), que

2 HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. p. 55-56.

3 BOLZAN, José. Habermas: razio e racionaliza¢do. Tjui: Editora Ijui, 2005. Obj. de ref. p. 36.

* WEBER, Max. O politico e o cientista. Lisboa: Presenga, 1979. Obj. de citagdo pp. 121-122.
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numa teoria do significado pode explicitar apoiando-se nas condigdes para a
aceitabilidade de acdes de fala™.

Segundo os ensinamentos de Jodo Augusto Bastos, “a primeira nogdo de razdo tentou definir a
primazia do sujeito (autoconsciéncia) sobre a relacdo sujeito-objeto, gerando a filosofia da
consciéncia e afirmando que o conhecimento de si proprio € mais importante que a realidade.
J. Habermas propde a mudanca de paradigma: da filosofia da consciéncia para a filosofia da
lingiiistica e da comunicagdo™, pela qual a razdo é obtida ante a interagdo de sujeitos que

buscam o entendimento.

Por outras palavras, a racionalidade comunicativa apresenta-se numa praxis de fala que ¢é

voltada para uma meta ilocuciondria: “o reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de

validade™’.

De outro lado, a razdo comunicativa ainda se diferencia da razao pratica por ndo estar ligada a

nenhum “ator singular nem a um macro-sujeito sociopolitico”™®.

Assim, Habermas reconhece que, sob um aspecto socio-integrador, a unica racionalidade
capaz de atingir um marco institucional ¢ a comunicativa, ja que decorrente de um processo

de interagio linguisticamente mediado, o que exige liberdade discursiva™. Vale dizer que:

A discussdo publica, sem restricdes ¢ sem coagdes, sobre a adequagdo ¢ a
desiderabilidade dos principios ¢ normas orientadoras da agdo, a luz das
ressonancias socioculturais do progresso dos subsistemas de ag@o racional dirigida
a fins — uma comunicagdo deste tipo em todos os niveis dos processos politicos e

> HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2* ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo pp. 69-70.

 BASTOS, Jodo Augusto. A educagio tecnolégica na sociedade do conhecimento. In: Tecnologia & Interagdo.
Curitiba, Coletanea: “Educagdo e Tecnologia” CEFET-PR, 1998, pp. 53-66.

> HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagio: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 127-128. “Entre outras coisas, ele tem que tomar como ponto de
partida que os participantes perseguem sem reservas seus fins ilocuciondrios, ligam seu consenso ao
reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de validade criticaveis, revelando a disposicdo de aceitar
obrigatoriedades relevantes para as conseqiiéncias da interagdo e que resultam de um consenso”. HABERMAS,
Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 20.

** HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 20.

%% «0 que torna a razdo comunicativa possivel é o medium lingiiistico, através do qual as interagdes se interligam
¢ as formas de vida se estruturam.” HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade.
Vol. I. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagéo p. 20.
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dos processos novamente politizados de formacdo da vontade ¢ o inico meio no
qual é possivel algo assim como a ‘racionalizagio’®.

Nesse contexto, altera-se, em Habermas61, também a compreensdo de Marx sobre a dialética:
forcas de producdo/relacdes de produgdo, compreendida, por este, como o motor de
desenvolvimento da sociedade e um meio de libertagio que provoca movimentos
emancipadores®, que ¢ substituida por uma categorizacio mais abstrata que se exterioriza na
dialética do trabalho (a¢do racional dirigida a fins) e através da intera¢do (a¢do comunicativa),

esta sim mecanismo de libertacdo e emancipagao.

Com isso, 0 que propde o autor, € um abandono do conceito tradicional de ideologia, segundo
o qual esta era vista como o mecanismo pelo qual a classe dominante buscava disfarcar seus
verdadeiros propositos, o qual possibilitava, de outro lado, uma proposta de revolugdo de
classe levada a cabo pelos individuos oprimidos e injusticados, o que o autor considera, na
realidade, uma perspectiva redutora e simplista da origem e constituicdo das estruturas
sociais, bem como dos processos de socializagdo. Em tal contexto Habermas pretende
substituir o projeto marxista de uma revolucdo social fundada na desigualdade de classes, por

um projeto emancipador do género humano®, ja que:

A eficacia peculiar desta ideologia reside em dissociar a autocompreensido da
sociedade do sistema de referéncia da acdo comunicativa ¢ dos conceitos da
intera¢do simbolicamente mediada, ¢ em substitui-lo por um modelo cientifico. Em
igual medida, a autocompreensdo culturalmente determinada de um mundo social
da vida ¢ substituida pela autocoisificacdo dos homens, sob as categorias da agdo
racional dirigida a fins e do comportamento adaptativo®’.

Portanto, através da idéia supra referida, dividindo dois &mbitos da razdo, Habermas pretende
reformular o conceito de “racionaliza¢do” do mundo da vida delineado por Max Weber, do
mesmo modo como objetiva ultrapassar as categorias marxistas na sua reflexdo sobre a

evolucao social.

% HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de citacdo. p. 88.

" HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa, Edi¢des 70, 1987,
pp- 45-92.

%2 HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. p. 83.

% HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. pp. 69-76.

% HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de citacdo p. 74.

29



Para tanto, parte de outro sistema de referéncias e conceitos, promovendo um diferente
enquadramento categorial que pressupde a distingdo entre trabalho ou agdo racional

teleologica® (acdo instrumental e estratégica) e interagdo ou a¢do comunicacional.

A proposta habermasiana funda-se, nesse caminhar, na necessidade de manter a distingdo
entre praxis e técnica®, de forma que a consciéncia tecnocrética ndo se imponha como a tnica
referéncia para intervencdo social e para a constituicdo da individualidade, mas que se
(re)valorize uma interagdo simbolicamente mediada através de agdes comunicativas

decorrentes de uma outra espécie de racionalidade: a racionalidade comunicativa.

Por outras palavras ¢, em verdade, uma tentativa de se aproveitar o melhor do que foi
oferecido pela Modernidade e compreender tal processo de racionalizagdo do mundo como
dependente também da linguagem, j& que o desenvolvimento humano s6 pode vir mediado
pela interacdo entre os individuos, a0 mesmo tempo em que, pelo trabalho, se apropriam da

natureza.

A perspectiva introduzida pelo autor, portanto, ¢ de uma agao orientada a intercompreensao,
ampliando e estendendo o conceito de racionalidade a um ambito que foi subvalorizado por
Weber, o qual, ao longo de suas pesquisas, desenvolveu estudos exclusivamente sobre a
racionalizacao da sociedade a partir de indicadores econdmicos e das razdes de Estado. Ora,
em Habermas, essa racionalidade instrumental ¢ vista como uma das faces ou ambitos da
razdo, que deve ser complementada pela racionalidade comunicativa o verdadeiro motor da

integracao social.

65 «por trabalho ou agdo racional teleoldgica entendo ou a agdo instrumental ou a escolha racional ou, ento, uma
combinagdo das duas. A agdo instrumental orienta-se por regras técnicas que se apoéiam no saber empirico. Estas
regras implicam em cada caso prognoses sobre eventos observaveis, fisicos ou sociais; tais prognoses podem
revelar-se verdadeiras ou falsas. O comportamento da escolha racional orienta-se por estratégias que se baseiam
num saber analitico. Implicam dedug¢des de regras de preferéncia (sistemas de valores) e maximas gerais; estas
proposicdes estdo deduzidas de um modo correto ou falso”. [...] “Por outro lado, entendo por acdo comunicativa
uma interagdo simbolicamente mediada. Ela orienta-se segundo normas de vigéncia obrigatdria que definem as
expectativas reciprocas de comportamento e que t€m de ser entendidas e reconhecidas, pelo menos, por dois
sujeitos agentes. As normas sociais sdo reforcadas por sangdes. O seu sentido objetiva-se na comunicacao
lingtiistica quotidiana. Enquanto a validade das regras e estratégias técnicas depende da validade de enunciados
empiricamente verdadeiros ou analiticamente corretos, a validade das normas sociais s6 se funda na
intersubjetividade do acordo acerca de intengdes e s6 ¢ assegurada pelo reconhecimento geral das obrigagdes”.
HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987. Obj
de citacdo pp. 57-58.

% HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. p. 82.
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Desse modo, o ponto central da necessidade de se realizar uma contraposi¢ao ¢ decorrente da
constatagdo da existéncia de uma instrumentalizagdo dos individuos quando as relagdes
sociais sdo analisadas apenas sob uma perspectiva estratégica, o que se em termos individuais
gera doencas de foro psiquico, no ambito coletivo desencadeia convulsdo social, com
aumento da violéncia e da crueldade com os desprotegidos num processo de desintegracao

social.

Nesse quadro Habermas ndo propde um abandono da razdo instrumental-estratégica, mas
apenas contrapde a mesma a necessidade do estabelecimento de uma razdo comunicativa. Na
realidade considera “a atividade que visa fins e o agir orientado para o entendimento como
tipos elementares de acgdo, irredutiveis um ao outro”®’. Vale dizer, também, que o autor
considera bem sucedida a consciéncia tecnocratica®, que se reproduz através de sua propria
dinamica e revela-se um verdadeiro motor do desenvolvimento humano (embora ndo da
sociedade) que gera a possibilidade fatica do bem estar das populacdes, pelo desenvolvimento

tecnologico.

O ponto central do problema ¢, portanto, a invasdo ideologica desse processo de
racionalizacdo moderno, através de uma razao instrumental, sobre os ambitos da vida que
deveriam ser mediados pela interagdo entre os individuos, o que pressupde uma razao

comunicativa®’.

Destarte, a esta consciéncia que se estabelece tanto pelo poder objetivo quanto pelo crescente
dominio e controle sobre a natureza através da logica do melhor meio para se atingir metas
dadas, contrapde Habermas um novo modelo de razdo cuja importancia se desvela através de
um discurso ¢ de uma agdo (de uma agdo comunicacional) que se créem estar livres do tipo de
dominagdo imposta pelo poder ideologico da consciéncia tecnocratica. E para que tal
comunicacdo se mantenha livre ela deverd se estabelecer e se manter através de um
entendimento intersubjetivo. Destaque-se que para se manter livre uma agdo comunicativa
reclama que seja respeitada uma regulacdo do comportamento através de normas que devem

ser compreendidas, reconhecidas e aceitas, por meio de um acordo, por todos os participantes

7 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2* ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p. 70.

% HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. pp. 74, 80-82.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. 44-48.
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e envolvidos na questdo, pelo que exigem, assim, um processo de construgdo de sua
legitimidade. Nao ¢ evidente que as questdes praticas passem a ser regidas por tal razdo, a ndo
ser que para isso os envolvidos batalhem intersubjetivamente, o que, como se vera, vale

também para o processo judicial.

De outro lado, através desse processo de interagdo, até mesmo a técnica, inicialmente pensada
como produtora de ideologia e de controle das forgas naturais, pode ser canalizada para um
processo de libertacdo humana se nao pretender invadir o ambito de racionalizacdo da
interagdo simbdlica, que deve promover os processos de socializagdo e de estruturacao social,

, . . 70
como ¢ o estabelecimento do direito e do processo™ .

O autor defende, pois, uma distingao clara entre uma agado racional dirigida a fins, com base
em uma racionalidade estratégica; da interacdo (acdo comunicativa), que se baseia em uma

racionalidade comunicativa.

A racionalidade orientada para um fim aponta para as condi¢des necessarias a uma
interven¢do, eficiente do ponto de vista causal, no mundo dos estados de coisas
existentes; ao passo que a racionalidade dos processos de entendimento mede-se
pelo conjunto de condigdes de validade exigidas para atos de falta, por pretensdes
de validez que se manifestam através de atos de fala e por razdes para o resgate
discursivo dessas pretensdes’".

Desse modo, destacando as deficiéncias que emergem da dominacdo desmedida da
racionalidade que objetiva a dominagdo da natureza, o que promove uma crescente alienacao
do comportamento humano, Habermas alerta para o fato de que conceber o processo de
evolucdo social através de um modelo que obedeca aos principios dos sistemas auto-regulados
do tipo “homem-maquina”, nunca sera suficiente para uma efetiva compreensdo do fendmeno
social nem do comportamento individual’?, donde se conclui que a racionalidade estratégica

nao conseguiria substituir a racionalidade comunicacional.

" Quanto ao papel da técnica para processo Hermes Zaneti Jinior adverte que “a técnica somente serve a
ideologia, compreendida em seu sentido de valores que informam as leis processuais”. ZANETI JUNIOR,
Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 72.

" HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-metafisico. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. 2* ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. Obj. de citagdo p. 70.

> HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. pp. 86-89.
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Além disso, vale elucidar que Habermas defende a tese de que o comportamento humano
encontra-se ligado ao sistema de normas que emergem na gramatica dos jogos lingiiisticos,
sendo que o conjunto de pressuposigoes do discurso se apresenta no ato de comunicar, por
meio da linguagem comum. Tal processo de interagdo que se funda pela comunicagao,
determina ndo apenas o processo de socializagdo como o proprio processo de
individualizagdo, ou seja, compreende-se a formacdo do sujeito de forma intersubjetiva”.
Cabe reconhecer que tal concepgao de uma “consciéncia” de mim a partir de uma experiéncia
de interagdo, por meio de uma dialética do ‘eu’ e do ‘outro’, ¢ herdade da concepcao de
Hegel, uma vez que esse autor em sua Fenomenologia do Espirito concebe a subjetividade do
‘eu’ instituida a partir da relacdo dialética com o ‘outro’ e por meio da comunicagdo que se
estabelece entre ambos. Note-se que isto € um abandono da idéia de comunicagdo com o
‘outro’ através de uma reflexdo solipsista da consciéncia, além de atestar que embora possua
como decorréncia direta a ag¢do comunicativa, toda ag¢do, mesmo que estratégica ou

instrumental, pressupde, em certa medida, a linguagem, conforme ja se explicitou acima.

De outro lado, a nova concep¢do de racionalidade proposta por Habermas e a forma de
contrapd-la a racionalidade estratégica e suas conseqiiéncias sobre o conceito de evolugao
social e do modo de vida da sociedade, revela um novo paradigma’® na anélise do movimento
social, o qual, superando a concep¢do marxista de luta de classes, propde um projeto de
emancipa¢do fundado no desenvolvimento de um processo de interagdo simbolicamente
mediada, proporcionando uma institucionalizagdo social coesa, legitima e integrada para a

qual um direito validamente” posto realiza um papel fundamental.

Além disso, tem-se que a idéia de trabalho como mecanismo de articulacio e de
desenvolvimento social, tal qual compreendido por Marx, deve ser substituido pela “agdo

. . 76 . - L. . ~ . .
comunicacional”” unico modo legitimo de se promover a integragdo social por meio do

3 «[...] o sujeito se forma na comunicagdo e ndo ¢é anterior a ela.” LUCHI, José Pedro. A superacdo da Filosofia
da Consciéncia em J. Habermas: A questdo do sujeito na formagao da teoria comunicativa da sociedade. Roma:
Editrice Pontificia Universita Gregoriana, 1999. Obj. de citagdo p. 456.

™ Conforme Thomas Kuhn, entendem-se paradigmas como “[...] realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modelares para uma comunidade de
praticantes de uma ciéncia”. KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugées Cientificas. Trad. Beatriz Viana e
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 1994. Obj. de citagdo p. 218.

™ A validade é aqui encarada mais do que como uma mera validade formal da norma. Para ser considerado
valido o direito deve unir a forma (processo legislativo) ao Principio do Discurso, que, no ambito juridico, se
apresenta como Principio Democratico. Cf.: LUCHI, José Pedro. A l6gica dos Direitos Fundamentais e dos
Principios do Estado. In: Linguagem e Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitéria: EDUFES, 2005. Obj. de
ref. pp. 124-126.

" HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edig¢des. 70, 1987.
Obj de ref. p. 57.
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estabelecimento de institui¢des socio-integradoras, j4 que no mero campo estratégico a
. -, .. . A o TT
linguagem ndo ¢ empregada comunicativamente, mas de forma orientada a conseqiiéncias’ .
No agir estratégico “a comunicagdo lingiiistica € subordinada aos imperativos do agir racional

orientado a fins”’®.

Portanto, ao contrario do que propoés Weber, que acreditava ser necessario um progresso
técnico-cientifico para o processo de racionalizacdo, Habermas acredita ser fundamental a
realizagdo de uma analise dos sistemas sociais com base na contraposicdo entre a

. . , . . . . .79
racionalidade estratégica e a racionalidade comunicativa’ .

2.5 A aplicagdo da contraposicdo entre racionalidade estratégica e comunicativa ao

direito e ao processo

Para Habermas o direito ¢ um mecanismo de estabilizacdo da sociedade na medida em que
. ~ . 180 . . ~ .

promove a integracdo social™". Para realizar tal integracdo o direito tem de se valer de um

. . . - . 1 . .,

modelo peculiar de validade racional que conecta coercgio e liberdade® . Mas se a liberdade ja

¢ essencialmente ligada a moral; a coercdo precisa ser legitimada, o que foi percebido, ainda

na Modernidade, por Kant, que legitimou a coer¢do na medida em que a definiu como

“impedimento ao impedimento de liberdade” **.

Portanto, o modelo de validade do direito conecta coergdo e liberdade® porque de um lado

libera os sujeitos de motivagdo moral, ja que podem cumprir a lei meramente pela legalidade,

7 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagio: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. Obj. de ref. p. 118.

® HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagio: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 123.

" HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. pp. 57-60.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citacdo p. 35. Ver também: 44-47 e

Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. p. 308.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. pp. 48 e seguintes.

2 KANT, 1. Einleitung in die Rechtslehre. Werke (Weischedel) vol. IV, 338s. Apud: HABERMAS, Jiirgen.
Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. p. 49

3 «[...] normas juridicas tém de ser tais que possam ser consideradas a um so tempo, ¢ sob cada um dos
diferentes aspectos, como leis coercivas e como leis de liberdade. Esse duplo aspecto integra nossa compreensao
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de outro porque o direito embora mereca ser respeitado do ponto de vista moral, deve garantir
coercitivamente suas normas através de puni¢do. A validade do direito para Habermas, desse
modo, deve ser interna (plano da legalidade, validade formal da norma) e externa (plano da
legitimidade, validade substancial da norma)**. Vale dizer, também, que a coercio deve ser
excecdo para validade juridica, ja que somente sendo considerado legitimo o direito posto
torna-se capaz de cumprir seu papel fundamental de estabilizagdo da malha social. Quanto
menos legitima for a norma, mais precisara de intimidagdo para o seu cumprimento. O plano
da legalidade ndo garante a validade do direito por si s6 porque se nenhum sujeito cumpre a
norma fica impossivel impor-lhes a san¢do. Acrescente-se, ainda, que o mesmo pode ser dito
em relacdo as decisdes judiciais, as quais, enquanto normas de resolugcdo de controvérsia,
devem ser aceitas e reconhecidas pelos envolvidos no litigio, o que s6 se obtém através de
uma efetiva participacao dos litigantes para a formacao da convic¢ao judicial. Nesse sentido
Lucio Grassi de Gouvéa afirmou que “a sentenga ndo deve ser aceita somente pela sua
natureza de ato imperativo, mas pela sua forca intrinseca de persuasdo obtida através da

colaboracio dos protagonistas do processo”™’.

Nesse contexto de enquadramento do direito ja € possivel se inferir a necessidade da
intervengdo de ambas as espécies de racionalidade para o seu funcionamento. Veja-se que se
de um lado a legitimidade do direito pressupde a comunicatividade, a medida que cada sujeito
tem de se ver ao mesmo tempo como autor e destinatario da norma juridica ou da decisdao

judicial, o que pressupde a mais ampla deliberacdo social ou processual; de outro, caso

do direito moderno: consideramos a validade de uma norma juridica como um equivalente da explicag@o para o
fato de o Estado garantir a0 mesmo tempo a efetiva imposic¢ao juridica e a institui¢do legitima do direito — ou
seja, garantir de um lado a legalidade do procedimento no sentido de uma observancia média das normas que em
caso de necessidade pode ser até mesmo impingida por meio de sangdes, e, de outro lado, a legitimidade das
regras em si, da qual se espera que possibilite a todo momento um cumprimento das normas por respeito a lei”.
HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo George Sperber, Paulo Astor
Soethe e Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002. Obj. de citagéo p. 295.

8 «podemos comentar o duplo aspecto da validade juridica do ponto de vista da Teoria da Ag¢do. O primeiro
aspecto ¢ a validade social ou fatica da norma juridica, que indica o grau de sua imposi¢ao e aceitagdo efetiva
pelos consociados juridicos. Aqui € preciso diferenciar a validade convencional de usos e costumes
amadurecidos espontaneamente com a tradi¢@o e a validade fatica artificialmente produzida do direito positivo,
baseado em ameacas de sanc¢des reclamaveis perante um Tribunal. Desse primeiro aspecto distingue aquele da
legitimidade da norma juridica, medida pela aceitabilidade racional das pretensdes de validade que tal norma
levanta; o primeiro critério para isso ¢ o procedimento racional do processo legislativo de onde as normas
surgiram. A legitimidade de uma norma juridica ndo depende de ela ser faticamente observada, mas,
inversamente sua observancia efetiva varia com a fé na sua legitimidade. Quanto menos legitimada uma norma
ou um conjunto de normas, mais sua observancia dependera de intimidag@o, poder das circunstincias, costume
ou mero habito. LUCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao direito. In: Sofia: Revista de Filosofia.
Vitoria, n°. 07, pp. 175-200, 2001. Obj. de citagdo p. 177.

% GOUVEA, Licio Grassi de. Cognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagdo Intersubjetiva na
busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5° ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 191.
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descumprida uma norma, o mecanismo de coercdo juridica deve ser o mais eficaz possivel

para manter a coesdo do sistema.

Desse modo, se por uma vertente o direito ¢ interagdo intersubjetiva, por outra o direito €
mecanismo, instrumento, meio para realiza¢do de fins. Nisso reside a complexidade juridica
que tem continuamente de equacionar instrumentalidade e intersubjetividade. O direito
pressupde ndo sO uma racionalidade comunicativa como também uma racionalidade
estratégica. Ao mesmo tempo em que tem de estabelecer expectativas de comportamento
sociais legitimas, o direito tem de ser mecanismo efetivo e util no combate a ilegalidade. O

direito tem de legitimar o poder e manter coercitivamente a ordem social.

Vale dizer, que além de um ambito tedrico-cultural, o qual exige uma racionalidade
comunicativa, o direito possui aflorado um ambito pratico-institucional que almeja eficacia,
que reclama efetividade de seus comandos normativos e ¢ também nessa medida que se aplica
a contraposicdo das espécies de racionalidade ao direito. Nesse sentido José Pedro Luchi,
seguindo os ensinamentos de Habermas, adverte “[...] que o Direito ¢ a0 mesmo tempo um
sistema de saber, como um texto de normas a ser interpretado, € um sistema de a¢cdo, como
uma instituicdo que regulamenta o agir, a ele compete imediata eficacia pratica, o que falta a

Moral (como Habermas a entende)”®’.

O direito, a0 mesmo tempo em que exige legitimidade e validade, necessita também de
aplicabilidade e efetividade. Por outras palavras, além de ter de ser reconhecido por todos
como um conjunto de normas que regula a sociedade o direito tem de ser o melhor meio para

atingir a pacificagdo social, o que cumpre em boa parte através do processo.

Nesse sentido leciona Habermas que:

% LUCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais ¢ dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (Org.) Vitéria: EDUFES, 2005. Obj. de citacao p.127. Na esteira dos mesmos
ensinamentos José Pedro chama a atengdo, também, para o carater complementar existente entre direito e moral,
o que afasta as licdes de Habermas da concepcdo kantiana para quem o direito era subordinado a moral. E
afirma: “A moral se torna assim um saber que nao dispde imediatamente a acdo e, portanto, cuja implementacao
pratica ¢ incerta”. [...] Entdo a Moral racional é complementada com vistas a efetividade da agdo pela
institucionalizagdo de um Sistema de Direitos, que assim atinge os motivos do agente por um outro caminho”.
Confrontar ainda com: HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢do George
Sperber, Paulo Astor Soethe ¢ Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002. Obj. de ref. pp. 296-
298. E também: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugdo
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. pp. 110-111; 149-150.
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Se as normas sustentadas por meio de ameagas de sangdes estatais remontam a
decisdes modificaveis de um legislador politico, essa circunstancia enreda-se a
exigéncia de legitimagdo de que esse tipo de direito escrito seja capaz de assegurar
equitativamente a autonomia de todas as pessoas de direito; e para que se atenda
essa exigéncia, o procedimento democratico legislativo deve ser suficiente. Dessa
maneira cria-se uma relagdo conceitual entre o carater coercivo e a
modificabilidade do direito positivo, por um lado, ¢ um modo de estabelecimento
do direito capaz de gerar legitimidade, por outro. [...] no modo de validagcdo do
direito a facticidade da imposi¢do do direito por via estatal enlaga-se com a forga
legitimadora de um procedimento instituidor do direito, o qual, de acordo com sua
pretensio, ¢ racional, justamente por fundamentar a liberdade®’.

Assim, por ser um articulador da malha social, por conectar os sistemas econdmicos e
administrativos ao mundo da vida®® e por ter que alcancar os mais variados campos da esfera
social o direito tem de se valer tanto de uma racionalidade comunicativa quanto de uma
racionalidade estratégica. O direto tem de fornecer solugdes, tem de determinar diretamente a

acdo, tem de possuir aplicabilidade ao mesmo tempo em que almeja legitimidade.

Ademais, como o direito cuida-se de um mecanismo de organizagdo do dominio politico,
além de possuir como fungdo a pacifica¢do social, regulamentando os conflitos interpessoais,
refere-se ao “cumprimento de programas politicos e demarcagdes politicas de objetivos™. E
¢ exatamente por esse motivo que o direito abrange, além da esfera moral, as esferas ética e
pragmatica, o que demonstra, sobremaneira, a presenca das racionalidades comunicativa e
estratégica nas normas e decisdes juridicas. Ateste-se que o direito admite ndo somente razdes
morais como fundamentos, mas o estabelecimento de leis e decisdes judiciais depende de uma
rede diversificada de argumentos, motivos e até mesmo de negocia¢des’ . Em outros termos,
o direito, a0 mesmo tempo em que se deve estabelecer por um procedimento comunicativo,
tanto na esfera legislativa quanto judicial, admite argumentos teleologicos, ou utilitaristas
como motivos para fundamentar suas normas e decisdes. Pressupde, destarte, as

racionalidades comunicativa e estratégica. Legitima-se pela comunicagdo, estampada nos

¥ HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber, Paulo Astor
Soethe e Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002. Obj. de citagdo pp. 294-295.

% LUCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao direito. In: Sofia: Revista de Filosofia. Vitoria, n°. 07, pp.
175-200, 2001. Obj. de ref. pp. 181-183.

% «...] o direito — como meio de organizagdo do dominio politico — ndo se refere apenas a regulamentagdo de
conflitos de agfo interpessoais, mas também ao cumprimento de programas politicos e demarcagdes politicas de
objetivos. Eis por que as regulamentagdes juridicas tangenciam ndo apenas questdes morais em sentido estrito,
mas também questdes pragmaticas e éticas, bem como o estabelecimento de acordos entre interesses
conflitantes.” HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber,
Paulo Astor Soethe ¢ Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002. Obj. de citagdo p. 297.

%0 «A praxis legislativa justificadora depende de uma rede ramificada de discursos e negociagdes — ¢ ndo apenas
de discursos morais”. HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George
Sperber, Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002. Obj. de citagdo p. 297.
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Principios da Democracia e do Contraditério’’, a0 mesmo tempo em que se utiliza também da

equacao finalistica meio-fim.

Um excelente exemplo para ilustrar essa abrangéncia juridica ¢ o Principio da Reserva do
Possivel”’, ou da Reserva de Consisténcia, como prefere Peter Hiberle”, pelo qual,
paralelamente a justi¢a ou a correcdo da decisdo, existe um limite fatico, um impedimento
eminentemente pragmatico que impossibilita o provimento jurisdicional nos termos
pleiteados. Adequar um provimento jurisdicional a real possibilidade de sua efetivacio
empirica demonstra, cabalmente, a admissdo de um argumento meramente pragmatico no

discurso juridico.

Vale dizer, ainda, que todo o exposto acima se encontra sobremaneira evidenciado no ambito
do direito processual ja que além de ser instrumento de efetivacdo a servigo do direito
material, tem de se desenvolver comunicativamente, obedecendo ao Principio do
Contraditorio’*. Também em relacdo ao processo, Habermas adverte que na pratica das
decisdes judiciais “as exigéncias ideais feitas ao processo de argumentacdo tém que ser

harmonizadas com as restrigdes impostas pela necessidade de regulamentagio fatica” *°.

I A melhor doutrina vem encarando o contraditorio como fomentador da democracia no direito processual.
Nesse sentido conferir: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, V. 15, 1998, p. 18; CABRAL, Anténio do Passo. Il principio del
contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di dibattito. /n: Rivista di Diritto Processuale, anno 60, n° 2,
apr./giug. 2005, pp. 449-463; ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do
Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 184. “Sua [da democracia]
expressdo no processo € o principio do contraditorio: valor-fonte da dialética processual”.

%2 Para um estudo do Principio da Reserva do Possivel a luz da eficicia das decisdes judiciais conferir:
OLIVEIRA NETO, Sérgio de. O Principio da Reserva do Possivel e a Eficacia das Decisdes Judiciais. In:
Mundo Juridico. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto928.rtf>. Acesso em 10

de dezembro de 2007.

93 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo.

Contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1997. Obj. de ref. p. 42.

* Além do Principio do Contraditério, que denota a face discursiva do processo é certo, ainda, que o processo
pressupde a linguagem e pode ser visto como um jogo especial de argumentagdo. Vejam-se as palavras de
Habermas: “As ordens dos processos judiciais institucionalizam a pratica de decisao judicial de tal modo que o
juizo e a fundamentag@o do juizo podem ser entendidos como um jogo de argumentacdo, programado de uma
maneira especial. Por outro lado, os processos juridicos cruzam-se com os argumentativos, sendo que a
instaurag@o juridico-processual de discursos juridicos ndo pode intervir no dmago da logica da argumentagdo. O
direito processual nido regula a argumentagdo juridico-normativa enquanto tal, porém assegura, numa linha
temporal, social ¢ material, o quadro institucional para decorréncias comunicativas ndo-circunscritas, que
obedecem a logica de discursos de aplicagdo”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e
validade. Vol. I. Tradugédo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p.
292.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagéo p. 292.
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Portanto, tem-se que um juiz ao decidir um conflito judicial deve ter em mente ndo somente a
justica moral ou a adequagdo ética da decisdo, mas também o que ¢ faticamente possivel. E a
corre¢do da decisdo estard intimamente relacionada com a articulacao de todos os argumentos

decorrentes desses ambitos, conforme se demonstrara mais a frente.
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3 Discurso (racionalidade comunicativa) e eficacia (racionalidade estratégica):

caracteristicas inerentes ao direito processual

3.1 Discurso e eficacia

Se de um lado a racionalidade comunicativa pressupde o discurso; de outro, a racionalidade

estratégica encontra-se intimamente ligada a eficacia.

Segundo Guido Almeida’®, Habermas entende discurso (diskurs) como uma situa¢io
lingiiistica ideal”’. Discurso ¢é apresentado pelo autor alem3o como uma espécie de
comunica¢do ou de fala que possui por objetivo fundamentar pretensdes de validade das
opinides e normas em que se baseia implicitamente a outra espécie de comunicagdo ou fala, o
“agir comunicativo” ou “intera¢do”. Portanto, ¢ por possuir um aspecto intersubjetivo que o

discurso classifica-se como uma espécie do género comunicagao.

Desse modo, como mecanismo que visa fundamentar o agir comunicativo o discurso revela-se
como um processo de comunica¢do que visa ao entendimento mutuo o qual estd na base de
toda a interagdo, pois somente uma argumentacao em forma de discurso permite o acordo de
individuos quanto a validade das proposi¢cdes ou a legitimidade das normas. Sob outro
aspecto, vale ressaltar também, que o discurso pressupde a interagdo, isto €, a participacao de
atores que se comunicam livremente e em situagdo de simetria. O discurso ¢ uma verdadeira
1déia reguladora, o qual, como uma situacao lingiiistica ideal, € um norte tedrico para a praxis
comunicativa que so seria atingivel em condig¢es ideais de realizacao. Tal qual entendido por
Habermas discurso ¢ um modelo, um norte ideal para a comunicagio, uma utopia’™. A préaxis
discursiva da argumentacdo repousa nos seguintes pressupostos idealizantes: “(a) publicidade

e total inclusdo de todos os envolvidos, (b) distribuicdo eqiiitativa dos direitos de

comunicagdo, (c) carater ndo-violento de uma situacdo que admite apenas a for¢a nao-

% ALMEIDA, Guido. Nota preliminar do tradutor. In: Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1989.

7 «“E “discurso racional” é toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade problematicas, na
medida em que ele se realiza sob condigdes da comunicacdo que permitem o movimento livre de temas e
contribuigdes, informagdes ¢ argumentos no interior de um espago publico constituido através de obrigacdes
ilocucionarias.” HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 142.

% FREITAG, Barbara e ROUANET, Sergio Paulo. Habermas — Sociologia. Sio Paulo: Atica, 1980.
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coercitiva do melhor argumento, ¢ (d) a probidade dos proferimentos de todos os

participantes™”.

No que tange a eficacia, a mesma ¢ inerente a propria idéia de racionalidade instrumental. Se
a racionalidade instrumental, conforme definida outrora, visa investigar ou definir qual o
melhor meio para se atingir um determinado fim, tem-se que trabalha diretamente, ou seja, em
uma relacdo interna, com as idéias de utilidade e eficacia. Eficécia ¢, tal qual o discurso para a
comunicatividade, o mecanismo de fundamentagdo da racionalidade estratégica, ja que o meio
ideal ¢ aquele que se revela mais eficaz para a obtencdo de um fim. Vale ressaltar que,
segundo Habermas, a san¢do no sistema de acdo racional teleoldgica (instrumental e
estratégica) ¢é a ineficicia, que ¢ vista como fracasso perante a realidade'™. Dessa forma
eficicia ¢ da propria esséncia de instrumentalidade. Mas como discurso e eficicia se

relacionam com o direito e, em especial, com o direito processual?

3.2 Discurso ¢ eficacia no direito

Ora, em relagdo ao direito como um todo € certo que, conforme ja destacado, o mesmo
~ ;s + 101 o . . y . ~ y .

pressupde eficacia'®' e legitimidade. E se de um lado a eficacia pressupde estratégia; a

legitimidade deve advir do modo como o direito ¢ positivado, o qual deve estar ligado ao

discurso como mecanismo democratico.

Habermas destaca que:

% HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagio: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2004. Obj. de citacdo p. 46.

" HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1987.
Obj de ref. p. 59.

%" Adota-se o termo eficacia tanto em sua conotagio social como juridica. Quanto ao ponto Luis Roberto
Barroso leciona que: “Tratando-se de uma norma, a eficacia designa a qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, os seus efeitos tipicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacdes e comportamentos nela indicados;
neste sentido a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma. [...] Cabe
distinguir da eficacia juridica o que muitos autores denominam de eficacia social da norma, que se refere, como
assinala Reale, ao cumprimento efetivo do direito por parte de uma sociedade, ao reconhecimento
(Anerknnunng) do direito pela comunidade, ou, mais particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita
através do seu cumprimento. BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas: limites e possibilidades da Constituigdo brasileira. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. Obj. de citacdo
pp. 81-83.
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[...] em primeiro lugar, ele (o direito) precisa ter eficicia na sociedade e, em
segundo, tem que ser justificado eticamente; ao passo que a validade juridica de
normas particulares depende de uma legalizagdo conforme a uma constituicdo que
satisfaca aos critérios apresentados; além disso, essas normas juridicas devem

revelar por si mesmas um minimo de eficicia social ou chance de eficacia, bem

como um minimo de justificativa ética, ou seja, capacidade de justificativa'®*.

Dessa forma tem-se que o processo legislativo ndo pode ser estratégico, mas comunicativo,
porque no conceito de direito j& estd instalado o Principio Democratico, ja que sua
legitimidade s6 pode ser assegurada pela aceitabilidade de suas regras por parte de todos os
cidadios livres e iguais, o que tem uma forga altamente socio-integrativa'®. O direito deve ser
fruto de uma vontade civica autbnoma e nio de uma vontade empirica e contingente'**. Nesse
sentido o direito ndo ¢ autopoiético, sua producdo e reproducdo dependem de um consenso
dos cidadaos. Essa ¢ a tensdo no ambito legislativo entre a facticidade e a validade do Direito
— direito simplesmente posto pela constri¢do versus reconhecimento da lei pelos cidadaos
através da aceitacdo comunicativa. Fica claro, pois, a necessidade de se unir a Forma do
Direito (Processo legislativo) a legitimidade da norma (Principio Democratico: deliberacao,

discurso, comunicagdo, consenso). Jos¢ Pedro Luchi destaca que

O Principio da Democracia estabelece as condi¢des para uma legitima colocagdo de
lei, isto é, que seja processada pelas instancias autorizadas de discussdo, e assim
possam obter a adesdo de todos os consociados juridicos. Tal principio ja pressupde
a possibilidade de fundamentagdes em discursos, ¢ diz somente como pode ser
institucionalizada a formacdo racional da opinido ¢ da vontade politica, isto &,

\ . 105
através de um Sistema de Direitos .

Nesse quadro a razdo comunicativa aparece como um modelo procedimental formal e nao

como um conjunto de regras substanciais que dita um padrdo ao direito. Vale dizer, a

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 51.

19 Nesse sentido, tratando da concepgio atual de democracia, Ovidio A. Batista da Silva ensina que: “As
concepcdes modernas de regime democratico, como forma de autogoverno (como se diz, "do povo e para o
povo"), t€m evidenciado uma tendéncia para conceituar a democracia ndo como a entendiam a Revolugdo
Francesa e as concepgdes liberais dos séculos XVIII e XIX, ou seja, como democracia representativa, em que o
povo apenas se limita a eleger os seus governantes, mas como governo participativo, ¢ ndo simplesmente
representativo. A respeito desta nova e fecunda perspectiva do direito publico sdo fundamentais os inumeros
ensaios de Mauro Cappelletti a respeito do que ele sugestivamente denomina giustizia coesis-tenziale, forma de
producdo e realizagdo do direito ndo apenas pelo Estado que o produz para consumo da nagdo, ¢ sim como
producdo do direito por seus proprios "consumidores", ou seja. pela comunidade juridica a que a norma legal se
destina, como imperativo de conduta social (veja-se, a respeito, igualmente VTCTORIO DENTI, Un progetto
per la giustizia civile, p. 270)”. SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. 1: Processo de
Conhecimento. 6* ed. rev. atual. Sdo Paulo: RT, 2003. Obj. de citagdo p. 16.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 52-53.

195 1 UCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.125.
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legitimidade juridica ou moral ndo ¢ decorrente de um contetdo pré-dado, isto ¢, depende do
procedimento pelo qual suas regras sdo estabelecidas. (A legitimidade ¢ dada pelo
procedimento). Obviamente isto ndo invalida a existéncia de valores sociais ou mesmo de pré-
compreensoes, ocorre que a tradicao € apenas mais uma fonte de argumentos que devem ser

colocados em discussado através de um procedimento discursivo e democratico.

Quanto ao ponto Habermas leciona que:

A razdo comunicativa possibilita, pois, uma orientagdo na base de pretensdes de
validade; no entanto, ela mesma nao fornece nenhum tipo de indica¢do concreta
para o desempenho de tarefas praticas, pois ndo ¢ informativa, nem imediatamente
pratica. De um lado, ela abrange todo o espectro de pretensdes de validade da
verdade proposicional, da veracidade subjetiva e da corre¢do normativa, indo além
do ambito exclusivamente moral e pratico. De outro lado, ela se refere apenas as
intelecgdes e asser¢des criticaveis e abertas a um esclarecimento argumentativo —
permanecendo neste sentido aquém de uma razdo pratica, que visa a motivagdo e a
conduta da vontade'®.

Ademais, embora comunicativamente legitimado, o direito admite em seu contetido razdo dos
ambitos moral, ético e pragmatico como se verd, detidamente, abaixo. Assim, uma vez
legitimada por um procedimento discursivo racional, uma razdo eminentemente estratégica,
pragmatica, pode vir a ser o fundamento de existéncia de uma determinada norma. Frise-se,
igualmente, que o direito j& ¢, em si mesmo, estratégico, posto que possui fungdes

determinadas na malha social, as quais deve desempenhar do melhor modo possivel.

Por outra vertente, vale destacar que as idealizagdes produzidas pelo direito possuem o
mesmo mecanismo daquelas contidas nos “atos de fala que geram forgas vinculativas entre os
atores sociais porque cada um age ja antecipando a previsivel resposta do outro e devendo
poder legitimar sua acdo caso seja necessario” '°’. Nesse sentido tem-se que a norma é uma

expectativa de comportamento.

Novas razdes que surgem de um processo evolutivo ou de aprendizado, contudo, sdo

J . 41 . .
constantes ameacas ao consenso ¢ a estabilidade social'®. Desse modo a sociedade precisa

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 21.

"7 1 UCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao direito. In: Sofia: Revista de Filosofia. Vitéria, n°. 07, pp.
175-200, 2001. Obj. de ref. pp. 180.

198 «processos de aprendizado podem mudar racionalmente o standart de razdes. Isso significa que razdes
carregam consigo o risco de dissenso social e de desestabilizacdo da integragdo. Diante de riscos de
desestabilizagdo existem também estratégias estabilizadoras. O mundo da vida como pano de fundo de
convicgdes espontaneas, que ndo chegam a tematizagdo sendo ao prego de perderem a condigdo de convicgdes
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constantemente de estratégias de estabilizacdo. As primeiras dessas estratégias sdo as
convicgdes espontaneas compartilhadas decorrentes da tradicdo (mundo da vida: certezas

intuitivas); as segundas sao as convicgoes religiosas (certezas intocaveis: sacrais).

No entanto, “com a diferenciagdo que caracteriza a evolu¢do social, aumenta o risco de
dissenso™'”. Além disso, em sociedades complexas formam-se dmbitos ndo mais dirigidos
pelo agir comunicativo, como sdo a economia e a administracdo. Ademais, ocorreu uma
fluidificagdo de certezas intocaveis, abalando as bases dos mecanismos de estabilizagao
tradicionais. Ai surge o direito institucionalizando o dissenso para assim promover o consenso
“por uma elevagdo da possibilidade de dissenso” ''°. O direito ¢ uma resposta a des-limitagio
da comunicagdo, tornando-se o principal mecanismo de integracdo social em sociedades

. . 111
modernas e nesse sentido deve ser um mecanismo eficaz .

Nesse quadro o direito ¢ o médium que liga o mundo da vida e os sistemas econdmicos e
administrativos (¢ uma dobradica)''”. Somente a linguagem juridica é capaz de realizar a
ligacdo entre os diversos ambitos ou sistemas existentes na sociedade. Existem ambitos como
a escola e a familia que sdo somente pds-regulados pelo direito (em caso de conflito), no

entanto, ambitos como a economia e a administracdo devem ser regulados pelo direito em

espontaneas, ¢ uma base consensual ndo tematizada, onde facticidade e validade se fundem e permanecem assim
fundidas aquém do umbral da problematiza¢do. Uma outra estratégia estabilizante é a reserva de um nucleo de
convicgdes comuns ndo problematizaveis, com base na autoridade sacral”. LUCHI, José¢ Pedro. Propedéutica
habermasiana ao direito. In: Sofia: Revista de Filosofia. Vitoria, n°. 07, pp. 175-200, 2001. Obj. de citagdo p.
180-181.

' LUCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao direito. In: Sofia: Revista de Filosofia. Vitoria, n°. 07, pp.
175-200, 2001. Obj. de citagdo p. 181

"9 LUCHI, José Pedro. Propedéutica habermasiana ao direito. In: Sofia: Revista de Filosofia. Vitéria, n°. 07, pp.
175-200, 2001. Obj. de cita¢do p. 181. Também Hermes Zaneti Junior afirma: “As sociedades complexas em que
sdo muitos os polos de difusdo do poder (familia, mercado, Estado etc.) devem assegurar o dissenso ¢ a
possibilidade de um discurso juridico valido, mesmo contra as maiorias aparentes; essa necessidade esta aliada a
unidade da Constitui¢do e a “pretensio de corre¢do” que lhe confere sentido”. ZANETI JUNIOR, Hermes.
Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. Obj. de citacdo p. 135.

"' Ovidio Batista da Silva destaca que: “Perdidas as referéncias comportamentais baseadas nos padrdes
religiosos ¢ éticos, a “sociedade afluente” vé-se obrigada a orientar-se, cada vez mais, por meio de preceitos
juridicos”. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Democracia moderna e processo civil. /n: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participa¢do e Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, pp. 98-113. Obj. de citagdo p. 102. Também Antdnio Carlos de Almeida
Diniz que afirma: “Sob o impacto das for¢cas modernizadoras, o status das teorias de legitimidade baseadas em
cosmovisdes totalizantes de cariz mitico, religioso e ontoldgico se tornou problematico, resultando no seu
gradual esvaziamento e superagdo pelo estagio de justificacdo fundado em condi¢des racionais-formais de
mobilizagdo do consenso”. DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado:
uma abordagem moderna e pés-moderna. Sdo Paulo: Landy, 2006. Obj. de citagio p. 164. Cf. VALDES, Ernesto
Garzon. El concepto de estabiliad de los sistemas politicos. Col. Cuadernos ¢ debates. Vol. 1. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, s.d. Obj. de ref. pp. 5-6.

"2 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. p. 112.
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todos os seus atos. Eles sdo ancorados no mundo da vida pelo direito, que, por sua vez, limita
a atuacdo dos mesmos sobre aquele. Nao obstante isso, o direito sofre constante pressao
externa desses ambitos (poder ndo domesticado) e ndo pode sucumbir aos mesmos devendo
permanecer com sua base comunicativa (discurso) de produgdo e reproducdo, para que possua

legitimidade e possa continuar a ser um mecanismo de estabilizagdo social (eficacia).

Frise-se, ademais, que o direito visa normatizar ndo somente relagdes de producdo da ciéncia
e da técnica, mas também relagdes humanas que pressupde interacao intersubjetiva, ja que o
homem nao possui um comportamento regrado pela ldgica do meio-fim, mas antes ele ¢ um
fim em si mesmo; e é sob esta perspectiva que o direito deve normatizar as relagdes dos
homens entre si, além de impedir a instrumentalizacdo dos mesmos pela ciéncia, pela técnica

e pelo proprio Estado.

Portanto, a0 mesmo tempo em que ¢ discurso, o direito também ¢ meio eficaz, sendo que
ambos: discurso e eficacia sdo caracteristicas Inerentes ao direito. Mas como tais

caracteristicas apresentam-se no ambito do direito processual?

3.3 Discurso e eficacia no direito processual

Conforme se depreende das consideragdes empreendidas até o presente ponto, a legitimidade
pos-convencional do direito para Habermas s6 pode decorrer do Principio da Democracia,
uma das espécies em que se divide o Principio do Discurso (a outra é o Principio da Moral)'">.
Pelo Principio da Democracia “sdo utilizadas as forgas ilocucionarias do uso da linguagem
orientada pelo entendimento, a fim de aproximar razao e vontade — e para chegar a convicg¢des

» 14 por outras

nas quais todos os sujeitos singulares podem concordar entre si sem coer¢ao

palavras o Principio da Democracia propicia “um processo de entendimento dos cidaddos
A . 11 e L - .

sobre regras de sua convivéncia” ', Portanto a legitimidade do direito pressupde o discurso

(razdo comunicativa) representado como veiculo de interagao intersubjetiva.

'3 Cf.: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. P. 143.

""* HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 138.

"> HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 115.
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De outro lado, no entanto, além de um sistema de simbolos, um saber cultural como ¢ a
moral, o direito também é um sistema de agdo''®, conforme ja referido acima. Como um
sistema de acio o direito tem “eficacia imediata para a acdo™''’. Disso decorre que o direito
pressupde também a utilizacdo de uma racionalidade estratégica, na medida em que precisa
garantir, além de uma legitimidade social, uma efetividade institucional. O direito adquire
efetividade institucional, no entanto, ndo através da adocdo da razdo estratégica como seu
mecanismo de legitimacdo, mas possibilitando a utilizagdo de argumentos dessa ordem no
discurso juridico, na medida em que sdo submetidos ao processo deliberativo ndo somente

argumentos de ordem moral ou ética, mas também argumentos de ordem pragmatica.

Fato ¢ que a racionalidade estratégica aparece no direito por meio do fornecimento de
argumentos vinculados ao ambito pragmatico. E, portanto, para adquirir legitimidade juridica
argumentos decorrentes de uma racionalidade estratégica tem de passar por um processo
deliberativo-democratico que por sua vez trata-se de um processo ditado pela racionalidade

comunicativa.

Fixadas tais premissas vale frisar, desse modo, que para o direito material a racionalidade
comunicativa apresenta-se pelo Principio do Discurso o qual, para o direito, se especifica
como o Principio Democratico que se unindo a Forma do Direito ditam a legitimidade da
norma positivada através de um procedimento deliberativo. E a racionalidade estratégica
possui como fun¢do fornecer argumentos para o ambito pragmatico de atuacdo do direito. J&
para o direito processual a tensdo entre discursividade e eficacia ¢ do proprio mecanismo de
concretizagdo da norma juridica. Por outras palavras, no processo, a presenca da razao
instrumental ¢ mais acentuada, uma vez que a mesma participa ndo somente fornecendo
argumentos para o discurso processual, mas ¢, verdadeiramente, parte constituinte do método
processual. No processo, ndo somente a atuacao das partes, mas principalmente a necessidade
de sua vocagao pratica e de efetivagdo fatica, fazem com que a estratégia adquira uma posigao
relevante. Por outro lado o discurso ¢ a outra face do processo, enquanto imperativo do

. s e 11
Principio do Contraditério''®.

""" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 141.

""" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagédo p. 150.

"8 Candido Rangel Dinamarco destaca ainda que: “A regra do didlogo, inerente & garantia constitucional do
contraditério em sua fei¢do moderna, integra o chamado ativismo judiciario e exige que o juiz esclarega as partes
sobre os rumos da instru¢do, conclamando-as a complementar provas”. DINAMARCO, Candido Rangel. 4
instrumentalidade do processo. 12% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Para Aroldo Plinio Gongalves, com base em
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Assim, se as normas juridicas sem o Principio do Discurso ndo possuem legitimidade, o

processo sem discurso nao pode se estabelecer. Processo ¢ didlogo e ndo mondlogo.

Nesse sentido Piero Calamandrei € explicito ao afirmar:

O processo ndo ¢ um monoélogo: é um didlogo, uma conversa¢do, uma troca de
propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de agdes e de reacdes, de
estimulo e de impulsos contrarios, de ataques e de contra-ataques. Por isso foi
assimilado a uma luta ou a uma disputa esportiva; mas ¢ um luta de persuasdes e
uma disputa de argumentos'". (tradugo livre)

Em outra obra, o autor italiano ainda completa: “Os atos processuais, formados e ordenados
daqueles modos que vimos até agora, resultam da colaboracdo de varias pessoas, cuja
atividade se sucede alternativamente na série, do mesmo modo que nas intervengdes de um
dialogo™'?".

Também Ada Pellegrini Grinover destaca que o Principio da Participacdo ¢ “insito em
qualquer processo” na medida em que ¢ esse Principio a representagdo do objetivo politico do
processo, o qual, por sua vez, ¢ representado no processo individual pela garantia
constitucional do contraditério € no processo coletivo pela participagdo que € proporcionada

pelo proprio processo, ja que processos com base em direitos coletivos sdo um grande

Fazzalari: “O contraditério ndo ¢ o dizer e o contradizer sobre matéria controvertida, ndo ¢ a discussdo que se
trava no processo sobre a relacao de direito material, ndo ¢ a polémica que se desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o conteido possivel. O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, ¢ a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de
oportunidade que compde a esséncia do contraditdrio enquanto garantia de simétrica paridade de participagdo no
processo”. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.
Obj. de citagdo p. 127.

"9°«I] processo non & um monologo: & un dialogo, una conversazione, uno scambio di proposte, di risposte, di
repliche; un incrociarsi di azioni e di reazioni, di stimoli e di controspinte, di attacchi e di contrattachi. Per
questo ¢ stato rassomigliato a uma scherma o a una gara sportiva; ma ¢ uma scherma di persuasioni e una gara de
ragionamenti”’. CALAMANDRETI, Piero. Processo e Democrazia. In: Opere Giuridiche. Vol. 1. Napoli: Morano,
1965, pp. 618-702. Nesse sentido também Francesco Redenti que fala da “estrutura dialética do processo”.
REDENTI, Francesco. Profili practici del diritto processuale civile. 2* ed. Milao: Giuffre, 1939. Obj. de ref. p.
59.

120 CALAMANDRE], Piero. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. 1. Tradugio Douglas Dias Ferreira. 2*
ed. Campinas: Bookseller, 2003. Obj. de citagdo p. 278. Mais a frente, demonstrando uma confluéncia de
interesse das partes ¢ pregando a necessidade de colaboragdo entre as mesmas, completa: “Quanto ao contetido
da decisdo, as aspiragdes de cada litigante podem estar em conflito com as do adversario, mas quanto a pedir que
se pronuncie uma decisdo estdo todos de acordo, ¢ quanto a isso seus interesses confluem — como pode ocorrer,
ainda que a semelhanca seja distante, em uma competigdo esportiva em que todos os competidores, mesmo
almejando cada um para si a vitdria final, estdo, contudo, de acordo em se ajustar as regras do jogo e em
colaborar para o normal desenvolvimento da partida”. Obj. de citagdo p. 280.
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mecanismo de insercdo judicial das massas, que véem seus direitos tutelados pelo chamado

121
“representante adequado” .

Araken de Assis chama a atencdo que “[...] em qualquer circunstancia, o processo continuara
dialético, mostrando-se inadmissivel comprimi-lo a ponto de transformar a justica em algo
instantaneo e automatico”. E adverte: “O discurso facil em prol da rapidez e, notoriamente, da

.. ., . ~ I c 99122
“efetividade” ja produziu deformagdes notaveis™ “~.

Em outra medida ¢ celebre a frase de Chiovenda de que “o processo deve dar praticamente,
porquanto ¢ possivel, a quem tem direito, tudo aquilo e exatamente aquilo a que tem direito de

12 . . , . ..
receber” '*, demonstrando o imperativo de eficacia e efetividade.

Quanto ao ponto, Jodo Batista Lopes destaca que “a tendéncia dominante ¢ no sentido de

s 124

relacionar efetividade com o resultado do processo , pelo que efetivo seria o processo em

que se atingisse o resultado prometido pela ordem juridica. Também Moniz de Aragio para
quem “relacionado ao processo, o vocabulo traduz a preocupagdo com a eficacia da lei

s 125

processual, com sua aptiddo para gerar os efeitos que dele ¢ normal esperar , N0 que ¢é

igualmente acompanhado por Augusto Tavares Rosa Marcacini o qual leciona que o conceito

12l GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. /n: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira (Coord.). Teoria do processo.: panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 27-32.
Obj. de citagdo p. 30.

122 ASSIS, Araken. Duragio razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In: FUX, Luiz; NERY JR.,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.) Processo e Constitui¢do: Estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 195-204. Obj. de citagédo p.
197. Na mesma pagina, denunciando, ainda, o amadorismo e os equivocos das reformas processuais em busca da
celeridade processual adverte: “Nao ¢ demasia afirmar que a base racional de todas as alteragdes empreendidas
sofre de vicio congénito e insanavel. Elas se baseiam em palpites mais ou menos felizes. O principal maleficio
de pretender a erradicacdo do problema da demora por intermédio das reformas processuais consiste em eleger
solucdo simplista e rumo equivocado. As mazelas reais ou hipotéticas do processo jamais acabardo dando-se
invariavelmente razdo ao autor. E fato perceptivel nas obras doutrinarias recentes, interpretando e patrulhando as
reformas, a ma vontade com os réus. Varios processualistas meteram-se na duvidosa empreitada de reinventar o
processo banindo o réu. Com razdo superficial, perceberam o papel de inimigo acerbo e natural da efetividade
desempenhado pelo réu. Ndo so6 o réu contraria a pretensdo do autor, como a ela resiste por meios legitimos.
Recusa-se o réu a colaborar, a cumprir ordens judiciais e, de um modo geral, a quedar-se inerte, propiciando
celeridade ao processo. Ao invés, resiste e recorre, pondo tudo a perder. O fato de o réu ndo corresponder as
elevadas expectativas nele depositadas nos devaneios doutrinarios exige medidas extremas e enérgicas para
elimina-lo do cenario”.

2 A celebre afirmagdo de Chiovenda ¢ tratada pela doutrina como postulado da maxima coincidéncia e foi
esculpido originalmente com a seguinte expressdo: “il processo deve dare per quanto é possibile praticamente a
chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire”. CHIOVENDA, Giuseppe.
Dell’azione nascene dal contratto preliminare, in Saggi di diritto processuale civile (1894-1937). Vol. 1.
Milano: Giuffre, 1993. Obj. de citagdo p. 110.

124 LOPES, Jodo Batista. Principio da Proporcionalidade e Efetividade do processo civil. /n: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 134-141.
Obj. de citagdo p. 135.

12 ARAGAO, Moniz. Efetividade do processo de execugio. O processo de execugdo: estudos em homengame ao
Professor Acides de Mendonga Lima. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995. Obj. de citagdo p. 127.
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.. o - 126
de efetividade depende de prévia determinacdo do que se espera do processo —°, ponto em
que, aceitando a ja cléassica doutrina de Candido Rangel Dinamarco sobre os escopos do
processo, tem-se que efetivo € o processo que proporciona pacificacdo com justica, certeza,

seguranca e efeito pedagogico'?’.

Adverte Jodo Batista Lopes, contudo, que “ndo se pode confundir efetividade com celeridade
processual”, ja que aquela ndo se exaure pela simples presenca desta e, ademais, faz-se
essencial que o resultado alcancado obedeca ao Principio do Devido Processo Legal,
representado por todas as garantias processuais, para que se obtenha um processo equo e

giusto’®, como falam os italianos'*.

Assim, para um conceito mais amplo de efetividade vale transcrever parte dos estudos de José

Carlos Barbosa Moreira, para quem:

(a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do
possivel, a todos os direitos (e outras disposi¢cdes juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, que resultam de expressa previsdo normativa, que
se possam inferir no sistema; (b) esses instrumentos devem ser praticamente
utilizaveis, ao menos em principio, sejam quais forem os titulares dos direitos (e
das outras posi¢des juridicas de vantagem) de cuja preservagdo ou reintegracao se
cogita inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais
sujeitos; (c) impende assegurar condigcdes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanto puder, a realidade; (d) em toda a extensdo da
possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte
vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;
(e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio de
tempo e energias'>’.

"2 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Estudos sobre a efetividade do processo civil. 1999. Tese — USP. Ob;.
de ref. p. 38.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005.
Confrontar, também, com: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito
Material Sobre o Processo. 4* ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de ref. pp. 58-60 ¢ 84;
YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional Especifica nas Obrigagdes de Declarag¢do de Vontade. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1993. Obj. de ref. p. 17.

128 Nicold Trocker ensina que: “«Giusto » non & qualunque processo che si limiti ad essere «regolare» sul piano
formale. Giusto ¢ il processo che si svolge nel rispetto dei parametri fissati dalle norme costituzionali ¢ dei valori
condivisi dalla collettivita. E tale ¢ il processo che si svolge davanti ad un giudice imparziale nel contraddittorio
di tutti gli interessati in un tempo ragionevole, come appunto stabilisce 1'art. 111 cost.”” TROCKER, Nicolo. Il
nuovo articolo 111 della costituzione e il «giusto processo» in materia civile: profili generali. In: Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Dotta Giuffréeditore, 2002, pp. 381-410. Obj. de citacao p.
386. Sobre o tema conferir, também: CHIARLONI, Sérgio. Giusto processo, garanzie processuali, giustizia della
decisione. In: Repro: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n® 152, outubro de 2007, pp. 87-
108. Ja em relacdo ao Principio do Devido Processo Legal conferir o excelente estudo: LIMA, Maria Rosynete
Oliveira. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999.

12 LOPES, Jodo Batista. Principio da Proporcionalidade e Efetividade do processo civil. /n: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 134-141.
Obj. de citagdo p. 136.

B9 MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Notas sobre o problema de efetividade do processo. In: Revista de Direito
Processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. Obj. de citagdo p. 27. O autor adverte, também, que: “Se
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Verifica-se, portanto, que no ambito do direito processual intensifica-se a presenga tanto do
discurso quanto da eficacia. Aquele, além de se manter como fundamento de legitimidade, tal
qual no direito material, revela-se essencial a forma do processo'”'; esta, embora permaneca
como critério argumentativo do ambito pragmatico, torna-se fundamental para o cumprimento
dos escopos processuais, garantindo, inclusive, reconhecimento social para a atuacdo
jurisdicional. José Roberto dos Santos Bedaque bem destaca que: “O instrumento precisa ser
eficaz. E isto somente ocorre se ele for adequado ao fim pretendido”. E completa: “O
ordenamento juridico ¢ eficaz ndo por prever de forma abstrata a existéncia de direitos, mas

principalmente pela efetiva tutela destes” ',

Assim, se no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo o Principio Democratico ¢
estampado principalmente pelo voto, no Judicirio, s6 uma efetiva participagdo'>® das partes
para a formagdo do provimento jurisdicional é capaz de legitimar a decisdo de modo que ela
possa, a0 mesmo tempo em que garanta seguranga juridica e efetividade, realizar justica no

caso concreto, conforme se tratara mais adiante.

Fica claro, ademais, que efetividade e eficacia sdo dependentes do nivel de legitimidade
presente nas normas juridicas e no processo judicial. Somente normas socialmente legitimas e
um processo judicial participativo e democratico podem produzir os efeitos e atingir os fins
propostos pela ordem constitucional de um Estado Democratico de Direito. Por outras

palavras, ndo basta a mera for¢a ou a mera coer¢do estatal, s6 se pode obter real efetividade e

uma Justica lenta demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue que uma Justiga muito rapida seja
necessariamente uma Justi¢a boa. O que todos devemos querer é que a prestacdo jurisdicional venha a ser melhor
do que é. Se para torna-la melhor ¢ preciso acelera-la muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego”. MOREIRA,
José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. In: Temas de direito processual. 8 série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. Obj. de citagdo p. 05. In: RePro: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo, ano 26, n°. 102, abril-junho de 2001, pp. 228-238.0bj. de citacdo p. 232.

1 Nicolo Trocker afirma que: “[...] o dialogo garante a democratizagdo do processo e impede que o principio do
‘fura novit curia’ seja fonte de uma atitude autoritaria ou instrumento de opressdo”. TROCKER, Nicol6. Proceso
Civile e Costituzione: Problemi di diritto Tedesco e Italiano. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1974. Obj de
citacdo p. 670.

32 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4°
ed. rev. ampl. S8o Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo. p. 66-67.

'3 T uiz Guilherme Marinoni afirma que: “A legitimagdo pela participagio decorre da efetividade da participagio
das partes na formacdo da decisdo, ja que apenas proclamar o direito de participagdo, sem outorgar as partes as
condi¢bes necessdarias para tanto, implica em negar a propria legitimidade que se pretende transmitir com a idéia
de participa¢do”. MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil no
Estado Constitucional. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo:
panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 541-574. Obj. de citacdo p. 544.
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eficacia no direito quando os argumentos estratégico-pragmaticos sdo legitimados por um
processo deliberativo democratico que permite aos destinatarios da regra serem também seus
autores, o que implica em admitir, também, que apenas reformas legislativas ndo possuem o
condio de resolver problemas de efetividade do processo'**, mas antes deve-se considerar que
problemas complexos demandam solugdes diversificadas por meio do envolvimento de seus

varios aspectos.

1% Nesse sentido José Roberto dos Santos Bedaque afirma que: “N&o bastam alteragdes legislativas se o

aplicador das regras processsuais mantiver-se apegado ao formalismo estéril”. De outro lado adverte que
“Duvida ndo ha de que o aumento puro e simples do niimero de magistrados, visando aproximar o Brasil dos
padrdes mundialmente aceitos, seria ndo s6 inviavel como insuficiente”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 53 e 22,
respectivamente. Conferir, igualmente, os estudos de José Carlos Barbosa Moreira, que chama atengdo para o
freqiiente erro de se atribuir a legislagdo a responsabilidade pela morosidade. Vejam suas palavras: “Tenho
criticado mais de uma vez o erro dos que desdenham por questdo de principio reformas legislativas, entendendo
que nada adianta modificar a norma. Se assim fosse, do mesmo jeito que ndo nos daria motivo de alegria a
adocdo de reforma boa, ndo precisariamos preocupar-nos ante a ameaga de reforma ruim: tanto uma como outra
deixariam as coisas exatamente onde estavam. Agora, no entanto, desejo equilibrar os pratos da balanca,
denunciando o erro oposto: a crenga simplista de que, alterando a redacdo de um artigo ou introduzindo-lhe um
novo paragrafo, se pode dar como solucionado um problema da vida juridica. A norma, vale sublinhar, nem ¢
impotente, nem onipotente”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justi¢a: alguns mitos. /n: RePro:
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 26, n°. 102, abril-junho de 2001, pp. 228-
238. Obj. de citacdo p. 235-236. Artigo publicado também In: Temas de direito processual. 8* série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. Obj. de ref. pp. 04-05.
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4 Os trés ambitos de validade do direito; uma decorréncia das racionalidades

comunicativa e estratégica

Muito embora o conteudo do presente item ja tenha sido mencionado ao longo da andlise do
pensamento habermasiano que se tem empreendido, cuida-se de tema que merece destaque
por ser questdo essencial para a compreensdo do direito como um sistema de acdo tendente a
estabilizacao da malha social bem como da diversidade de argumentos que se fazem presentes

nas discussoes judiciais e no processo legislativo.

Ademais, toda a complexidade juridica, ao menos no ver de Habermas, encontra-se
intimamente relacionada a existéncia e a contribuicao destes trés ambitos de validade para a
formacdo do sistema de direitos. Conforme se buscard demonstrar, grande parte da
dificuldade de se equacionar coerentemente e fundamentadamente a produgdo normativa e as
decisdes judiciais decorre da amplitude proveniente da presenca de tais &mbitos, assim como
das tensdes existentes em suas relagdes. Falando do processo democratico de formagao do
direito Habermas adverte que “esse processo ¢ mais complexo que o da argumentagao moral,
porque a legitimidade das leis ndo se mede apenas pela corre¢do dos juizos morais, mas
também pela disponibilidade, relevancia, pertinéncia e escolha de informagdes, pela
fecundidade da elaboracdao das informacdes, pela adequacao das interpretagdes da situagdo e
pelas colocagdes de problemas, pela racionalidade de decisdes eleitorais, pela autenticidade de

valoragdes fortes, principalmente pela equidade dos compromissos obtidos etc.”'*’.

De outro lado, fica claro também que se o direito deve perseguir fins ilocucionarios,
provenientes de um ideal regulador comunicativo que deve reger toda a interacdo humana, ele
também deve ter aplicabilidade fatica e, portanto, valer-se de acertamentos, compromissos,

notadamente em questdes em relagdo as quais nio se pode atingir um consenso'°.

35 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 290.

13¢ <[] na moral o ponto de vista considerado é apenas aquele mais abstrato de uma resolugdo de conflitos que
possa resultar no que ¢ “bom” para todos os envolvidos, enquanto no Direito se inserem também questdes da
auto-compreensdo da coletividade e, entdo, dos fins e valores ¢ dos meios para realiza-los. Também deve ser
incluido o dmbito dos compromissos negociaveis, onde ndo ha possibilidade de entendimento”. LUCHI, José
Pedro. A légica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e Sociabilidade. José
Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.143. Vale advertir, portanto, que um compromisso
¢ um acertamento uma média entre duas idéias, um acordo. O conscenso, contudo, exige entendimento mutuo,
ou seja, a aceitagdo dos mesmos argumentos pelas mesmas razdes.
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Jos¢ Pedro Luchi ensina que: “Habermas reserva o termo ‘“entendimento racional”
(Einverstidndnis) para o campo moral, enquanto para o ambito juridico ele emprega
“combinac¢do” (Vereinbarung). No primeiro campo temos um dever, no segundo devemos

assumir obrigagdes (ou vinculagdes)”"’.

Nesse quadro Habermas destaca que o direito ¢, ao mesmo tempo, mais restrito e mais
abrangente que a moral; mas restrito porque s6 possui pretensao de agdo exterior sobre o
agente; e mais abrangente porque “o direito — como meio de organizacao do dominio politico
— ndo se refere apenas a regulamentacdo de conflitos de acdo interpessoais, mas também ao
cumprimento de programas politicos e demarcagdes politicas de objetivos. Eis por que as
regulamentagdes juridicas tangenciam nao apenas questdes morais em sentido estrito, mas
também questdes pragmaticas e éticas, bem como o estabelecimento de acordos entre

interesses conflitantes” '8,

Contudo, antes de se verificar a precisa atuagdo dos ambitos moral, ético e pragmatico sobre o

direito e o processo impde-se descrever como 0s mesmos se caracterizam.

4.1 A moral, a ética e a pragmadtica

Para delimitagdo e caracterizagdo da moral, da ética e da pragmatica, o ponto de partida ¢ uma
diferenciagdo entre os modos de se utilizar a razdo pratica, quais sejam: o uso pragmatico, o

uso ético e o uso moral. Nesse intento, conforme a linha do presente estudo, utilizar-se-4,

BT LUCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.144.

1% “0 mesmo vale em uma visdo extensional. As matérias juridicamente carentes de regulamentagdo sdo ao
mesmo tempo mais restritas e mais abrangentes do que os assuntos moralmente relevantes: sdo mais restritas,
porque s6 o comportamento exterior da regulamentagdo juridica € acessivel, ou seja, apenas o seu
comportamento coercivel; e sdo mais abrangentes, porque o direito — como meio de organizagdo do dominio
politico — ndo se refere apenas a regulamentacdo de conflitos de acdo interpessoais, mas também ao
cumprimento de programas politicos e demarcagdes politicas de objetivos. Eis por que as regulamentacdes
juridicas tangenciam ndo apenas questdes morais em sentido estrito, mas também questdes pragmaticas e éticas,
bem como o estabelecimento de acordos entre interesses conflitantes. Diversa da reivindica¢do normativa de
validagdo dos mandamentos morais, que é claramente delimitada, a reivindicagdo de legitimidade das normas
juridicas apdia-se sobre varios tipos de razdes. A praxis legislativa justificadora depende de uma rede ramificada
de discursos ¢ negociagdes — ¢ ndo apenas de discursos morais”. HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro:
estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber, Paulo Astor Soethe ¢ Milton Camargo Mota. Sdo Paulo:
Edigoes Loyola, 2002. Obj. de citagdo p. 297.
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primordialmente, de um breve texto de Habermas intitulado: “Para o uso pragmaético, ético e

X 5139
moral da razdo pratica” ~".

Em rapida digressdao tem-se, entdo, que o significado de razao préatica utilizado por Habermas
foi pensado inicialmente por Kant, que diferenciou o uso da razdo em tedrico e pratico, pelo
que enquanto aquele se volta para o pensamento (atividade intelectiva); este se inclina sobre o
agir do ser racional. Razdo pratica, portanto, relaciona-se ao agir, aos atos, as atitudes

cotidianas.

Nessa linha, em sua vertente pratica, a razao volta-se para o agir de trés maneiras diferentes,
podendo ser utilizada diferentemente conforme cada um desses modos, que lhe servem de

motivos ou fundamentos para o agir.

No uso pragmatico da razdo, o motivo da agdo ¢ o objetivo que se visa atingir. O agir
pragmatico ¢ estratégico, orientado por fins. Neste modo de agir ndo entram no discurso
argumentos €ticos ou morais, o0 movel da agao ¢ somente a obtenc¢ao de determinado resultado
— seu fundamento ¢ a eficacia. Assim, a a¢do do agente ¢ egocéntrica, ou seja, voltada apenas
para o seu proprio interesse, o seu proprio “eu” e apenas de forma exterior, j& que ndo se

preocupa com uma vivéncia interna ou com uma coeréncia pessoal (modo de vida auténtico).

Habermas vé no utilitarismo a expressao filosofica deste agir, j4 que tal movimento possui
como critério determinante da acdo o 1til, considerando justo aquilo que visa promover a

felicidade, que € vista como o prazer e a inexisténcia de sofrimento.

Vale dizer, ainda, que se no ambito individual o agir pragmatico revela-se egocéntrico, no
campo social ¢ marcado pelo individualismo, principio que também move o capitalismo e
rege em grande medida a atual ordem mundial. Para Habermas o uso pragmético ¢ hoje
responsavel pela chamada colonizacio do mundo da vida, que representa a invasdo da
racionalidade instrumental em todos os aspectos e nuances da vida pessoal e coletiva,

subordinando o agir humano ao Principio da Eficécia.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razio pratica. Tradu¢do Marcio Suzuki. In:

Revista de Estudos Avangados da USP n° 7. Sdo Paulo, v. 3, set./dez. 1989, pp. 4-19. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em 10 de dezembro de 2007.
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Por sua vez, o uso ético da razdo pratica funda-se na busca do que ¢ bom, seja
individualmente, seja coletivamente. Relaciona-se ao nivel de coeréncia de uma decisdo com
um projeto de vida ou de desenvolvimento social. Desprende-se de uma razdo puramente
instrumental e ingressa no campo da investigacdo do tipo de pessoa que se €, ou que se
gostaria de ser; e do tipo de sociedade que se tem, ou que se gostaria de ter. Nas palavras de

Habermas:

Quanto mais radicalmente essa questdo se pde, tanto mais ela se exacerba no
problema de saber que vida se gostaria de ter, e isso significa: que tipo de pessoa se
¢ e, a0 mesmo tempo, se gostaria de ser. Quem, em decisdes de importancia vital,
ndo sabe o que quer, perguntard por fim quem ele € e quem ele gostaria de ser. O

uso ético da razdo diz respeito ao bem viver: a razdo, nesse caso, busca o que ¢

b0m140

Segundo o autor cuida-se de um agir axiologico, o qual depende ndo somente de auto-
conhecimento e auto-compreensdo, como também da existéncia de certos ideais, certos
valores, que por sua vez nascem do contexto social de uma determinada sociedade. A ética
para Habermas ¢ estreitamente alinhada a coletividade em que se vive; €, pois, contextual,

contingente, dependente do conjunto de valores culturais.

Vale destacar, também, que nem sempre o uso ¢€tico da razdo pratica distancia-se por

completo de uma postura egocéntrica. Veja-se o que Habermas afirma textualmente:

A vida que € boa para mim toca também as formas de vida que nos sdo comuns.
Assim, o ethos do individuo permanecia, para Aristoteles, referido e adstrito a
"polis" dos cidaddos. No entanto, as questdes éticas tém uma diregdo inversa das

questdes morais: a regulagdo dos conflitos interpessoais entre as agdes, 0s quais

. s . U 141
resultam de esferas de interesses contraditorias, ainda ndo é tema aqui .

Da passagem transcrita depreende-se que embora o uso ético da razdo pratica faca apelo a
valores, estes ndo sdo questionados, mas apenas retirados do mundo social e utilizados como
fundamento da agdo, o que o distancia do uso moral da razdo que parte do questionamento de

valores em busca de seu aperfeicoamento ou transformagao.

' HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razio pratica. Tradu¢do Marcio Suzuki. In:
Revista de Estudos Avangados da USP n° 7. Sdo Paulo, v. 3, set./dez. 1989, pp. 4-19. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em 10 de dezembro de 2007. Obj. de citagdo p. 6.
"I HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razio pratica. Tradu¢do Marcio Suzuki. In:
Revista de Estudos Avangados da USP n° 7. Sdo Paulo, v. 3, set./dez. 1989, pp. 4-19. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em 10 de dezembro de 2007. Obj. de citagdo p. 9.
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Nota-se, entdo, que a teoria ética habermasiana possui intima relagdo com a ética de
Aristoteles, para quem o comportamento do cidaddo deve fundar-se no ideal da vida boa'*,
sendo esta determinada pela coletividade a qual pertence o individuo (para Aristoteles a
polis), revelando-se um ideal coletivo fundado na tradicao. O ponto central deste uso da razao
¢ a busca de integracdo em um processo coletivo que ao mesmo tempo respeita as

individualidades do sujeito.

Ademais, a ética, diferentemente da moral, ndo exige um respeito simétrico para com todos,
mas um respeito que se relaciona com a esfera particular de interesse, daquilo que se tem por
bom. E plausivel afirmar-se, portanto, que questdes éticas estio na passagem entre um agir
puramente estratégico (uso pragmatico, razao instrumental) e um agir comunicativo (uso

moral, razdo comunicativa).

Por fim, tem-se a moral, cujo principio norteador ¢ a justiga. Para Habermas questdes morais
sdao sempre intersubjetivas, ja que nascem da interagdo dos individuos. Assim, quando o
agente, em interacdo com os demais individuos, pergunta-se sobre o que € justo, ele emprega

a razdo pratica segundo um novo principio, o Principio Moral, ja enunciado anteriormente.

Este ¢, pois, o ponto de ruptura da razdo pratica com as tradigdes, com as convicgdes que
formam o mundo da vida, j& que a busca pela justica rompe com aspectos particulares e
historicos de uma dada sociedade ou modo de vida. A partir de tal ruptura as interagdes
desprendem-se de seu carater local e tornam-se particularmente abstratas, ou seja, esvaziam o

discurso de argumentos contingentes € contextuais, tendo como tinico mével a justica.

José Pedro Luchi muito bem esclarece que:

Comandos morais sdo devidos porque “corretos” ou “justos”, e ndo porque
propiciam a obtenc¢do de determinados fins, mesmo que fossem a felicidade pessoal
ou o bem-estar social. Questdes de justica dizem respeito a resolug@o imparcial de
conflitos, segundo critérios que possam ser aceitos por todos os interessados.
Normas morais devem expressar o que ¢ “bom” para todos. Valores,
diferentemente, “dizem quais bens pessoas determinadas ou coletividades almejam
ou preferem sob determinadas circunstancias” (FG, 190). Valores sdo, portanto,
relativos a determinada coletividade, enquanto normas morais sdo absolutamente
validas para todos e cada um. Por isso, “justica” ndo ¢ um valor entre outros, ndo
estd no mesmo plano dos valores. Normas morais podem também se referir a

"> Ou como afirma Habermas nas questdes clinicas do bem viver. HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico,
ético e moral da razdo pratica. Tradugao Marcio Suzuki. In: Revista de Estudos Avang¢ados da USP n° 7. Séo
Paulo, v. 3, set./dez. 1989, pp. 4-19. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em
10 de dezembro de 2007. Obj. de citagdo p. 8.
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valores, mas somente na medida em que sdo universalizaveis, em cada caso
concreto'®’.

Portanto, em seu papel de questionamento dos valores inseridos no mundo da vida o agir
moral desenvolve-se a partir de situagdes coletivas, de conflitos nos quais diversos individuos
estdo envolvidos. Vale dizer que ¢ precisamente em face de problemas e dissensdes sociais

que o senso moral ¢ despertado, desenvolvendo-se pelo agir comunicativo.

Destaque-se, também, que o estabelecimento de principios morais capazes de sustentar
normas de acdo somente acontece por meio do didlogo, respeitadas, tanto quanto possivel, as
premissas ideais do discurso. Quer-se dizer, desse modo, que ndo existem principios morais a
priori a realidade da interacio comunicativa. E no interior do discurso, em uma atitude
voltada para o entendimento (ilocucionaria), que se revela possivel a busca por principios
morais e por sua aplicabilidade. S6 sob os pressupostos comunicativos do discurso ampliado
universalmente pode-se obter validade de normas e agdes, na medida em que se afasta a
subjetividade através da prevaléncia do melhor argumento pela interagdo intersubjetiva. As
normas tém de se fundamentar no interesse comum, que s6 pode ser obtido pelo discurso. A
vontade determinada por fundamentos morais, portanto, relacionam-se a uma razao

argumentativa no ver de Habermas.

Nesses termos pode-se dizer que as normas que orientam acdes cujo fim ultimo ¢é a
comunicacgdo entre as pessoas sdo as que dirigem a reflexdo e o questionamento moral. Tais
normas sdo, em verdade, bastante simples, fazem parte do dia-a-dia, estando presentes todas
as vezes que ocorre comunicacdo voltada para o entendimento, guiada por um Principio de
Universalidade, o que implica rejei¢do de discriminagdes, dissensdes, violéncia e coacdo
(dentre ou fora do discurso). Sdo, no fundo, guiadas pelo respeito mutuo, pela veracidade,
sinceridade, autenticidade, lealdade etc.

5 144

Esta pratica é denominada por Habermas de “Etica do Discurso veja-se a seguinte
b

passagem:

3 LUCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais ¢ dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.142.

144 «Até os dias de hoje, as discussdes tedricas sobre a moral sdo determinadas pelo confronto entre trés posi¢des:
as argumentagdes transcorrem entre Aristoteles, Kant e o utilitarismo. Apenas as éticas da compaixdo fazem
valer um motivo diverso. Outras teorias, mesmo a hegeliana, podem ser entendidas como tentativas de sintese de
iniciativas conhecidas. A ética do discurso (Diskursethik), que se pde como tarefa salientar o conteildo normativo
de um uso lingiiistico orientado para a compreensdo, ndo é a referida sintese. Ao tentar demonstrar, com os
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A ética do Discurso ndo da nenhuma orientagdo conteudistica, mas sim, um
procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da formagéo
do juizo. O Discurso pratico ¢ um processo, ndo para a produgdo de normas

justificadas, mas para o exame da validade de normas consideradas

hipoteticamente'*.

Depreende-se dos estudos do autor que no uso moral da razao pratica ndo existe nenhum outro
principio que determina a vontade do agente a ndo ser a propria razdo, que se apresenta, nesse
o : . 14
caso, como o Principio do Universal e do Necessario'*. Tal qual em Kant, na moral, vontade
N . ~ . 147 ., .
e razao coincidem e aquela pode entdo ser considerada livre ™', j4 que se guia apenas pela
razdo. Vale destacar, porém, que Habermas se distancia de Kant ao considerar a razao moral
intersubjetivamente, ou seja, dependente de interagdo humana para o seu estabelecimento.
Pode-se dizer, dessa forma, que a vontade nao ¢, no uso moral, guiada pelo Principio da

Eficéacia, nem pelo Principio do Bem Viver.

Assim, € por estarem ligados a razdo que os juizos morais sdo caracterizados por Habermas
como cognitivistas: “Os juizos morais tém um conteudo cognitivo; eles ndo se limitam a dar
expressao as atitudes afetivas, preferenciais ou decisdes contingentes de cada falante ou ator.
A ¢ética do Discurso refuta o cepticismo ético, explicando como os juizos morais podem ser

fundamentados™'®,.

meios da andlise da linguagem, que o ponto de vista do julgamento imparcial de questdes pratico-morais — o
ponto de vista moral — surge em geral dos pressupostos pragmaticos inevitaveis da argumentacdo, ela se filia a
tradi¢do fundada pela Critica da razdo pratica”. HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético ¢ moral da
razdo pratica. Traducdo Marcio Suzuki. In: Revista de Estudos Avancados da USP n° 7. Sao Paulo, v. 3, set./dez.
1989, pp. 4-19. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em 10 de dezembro de
2007. Obj. de citacdo p. 4.

45 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989. Obj.
de citacdo p. 148.

% Habermas chama atengdo, ainda, para o perigo de uma falsa universalizagio e aponta caminhos para sua
obtengdo. Nas suas proprias palavras: “Para quebrar as correntes de uma universalidade falsa, meramente
presumida, de principios universalistas criados seletivamente e aplicados de maneira sensivel ao contexto
(kontextsensibel angewendet), sempre se precisou, € se precisa até hoje, de movimentos sociais ¢ de lutas
politicas no sentido de aprender das experiéncias dolorosas e dos sofrimentos irreparaveis dos humilhados e
ultrajados, dos feridos e dos mortos, que ninguém pode ser excluido em nome do universalismo moral — nem as
classes subprivilegiadas, nem as nagdes exploradas, nem as mulheres tornadas domésticas (die domestizierten
Frauen), nem as minorias marginalizadas. Quem exclui o outro, que lhe permanece um estranho, em nome do
universalismo, trai sua propria idéia. O universalismo do respeito igual em relagdo a todos e da solidariedade
com tudo o que tenha o semblante humano se comprova apenas na libertagao radical de historias individuais e de
formas particulares de vida. HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razdo pratica.
Tradugdo Marcio Suzuki. In: Revista de Estudos Avan¢ados da USP n° 7. Séo Paulo, v. 3, set./dez. 1989, pp. 4-
19. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em 10 de dezembro de 2007. Obj.
de citacdo p. 17.

"7 Vontade livre aqui ¢ entendida como vontade auténoma.

"8 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989. Obj.
de citacdo p. 147.
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Portanto, dependendo de como o problema se pde a questdo “Que devo fazer?” ganha
significado pragmatico, ético ou moral. Cada uma dessas trés posicoes fundamenta seu
discurso de maneira diferente, a saber, no util (técnica e estratégia), no bom (conselhos
clinicos), no justo (juizos morais). Em sintese, “a razdo pratica volta-se para o arbitrio do
sujeito que age segundo a racionalidade de fins, para a forca de decisdo do sujeito que se
realiza autenticamente ou para a vontade livre do sujeito capaz de juizos morais, conforme

seja usada sob os aspectos do adequado a fins, do bom ou do justo™*.

4.2 A complexidade das normas do direito

Do mesmo modo que existe a necessidade de fundamentacdo das decisdes que se toma,
conforme ja afirmado, normas ou decisdes juridicas tem de ser também fundamentadas. Vale
dizer, também, que o agir humano ¢ intimamente relacionado a motivos, ou seja, exige um
movel para acdo e sendo o direito produto da cultura humana o mesmo nao ¢ diferente, dai a
necessaria fundamentagdo das decisdes, que no ambito da jurisdicdo brasileira vem

consagrada na norma do inciso IX, do art. 93 da Constituigio da Republica"’.

Pois bem, nos termos do exposto acima, cotidianamente o individuo se depara com problemas
que afetam a ordem pragmatica, a ordem ética e a ordem moral, de acordo com seus niveis de
complexidade. Para solugdo de tais problemas a questdo “Que devo fazer?” s6 pode ser
satisfatoriamente respondida também quando se fundamenta a resposta. Ocorre que ante a
existéncia de tais niveis esta fundamentagdo pode tomar enfoques diferentes sob uma otica
pragmatica, ética ou moral. Nesses termos, o uso pragmatico da razao pratica refere-se a fins,
encontra-se no nivel dos interesses e relaciona-se a preferéncias fracas. A racionalidade de
fins utilizada na fundamenta¢do das decisdes desta ordem ndo é capaz de servir de
justificativa para as chamadas decisdes fortes, que ndo se relacionam simplesmente ao
empirico, mas ao que se ¢ e ao que se gostaria de ser (ou a sociedade que se tem e se gostaria

de ter). Neste ultimo caso ndo se esta no campo do pragmatico, mas no campo ético. O uso

' HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razio pratica. Tradu¢do Marcio Suzuki. In:

Revista de Estudos Avangados da USP n° 7. Sdo Paulo, v. 3, set./dez. 1989, pp. 4-19. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em 10 de dezembro de 2007. Obj. de citagdo p. 12.

130 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>.
Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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ético da razdo pratica refere-se a questdes clinicas do bem viver, encontra-se no nivel dos
valores (tem a ver com a cultura, com a na¢do no interior da qual se vive) e relaciona-se a
preferéncias fortes. No entanto, a ética ndo ¢ forma de fundamentacao absoluta da vontade, na
medida em que esta se relaciona com os interesses do individuo, com a comunidade na qual
ele se insere. Para se fundamentar a decisdo de maneira imparcial e absoluta faz-se necessaria
a adog@o de um ponto de vista moral. O uso moral da razdo pratica, por sua vez, refere-se ao
justo, encontra-se no nivel das normas (interesse de todos) e relaciona-se com a resolugdo
imparcial de conflitos. Sob esta otica, em um conflito entre €tica e moral, deve prevalecer a

moral ',

O direito, entdo, como mecanismo de normatizacdo da sociedade, deve ser capaz de reger e
adotar normas que regulamentem todos os ambitos do agir. “Enquanto normas morais
regulam as interagdes sociais em geral, de modo valido para todos os grupos sociais, regras
juridicas normatizam as relacdes de uma sociedade concreta, em determinadas condi¢des
histéricas e, portanto, devem refletir contetdos concretos e fins colocados pela sociedade, que
definem uma auto-identidade seletiva — quer dizer, no Direito entram também pontos de vista
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teleologicos™ °“. Por outras palavras: “[...] além de razdes morais, o Direito deve acolher

razdes ético-politicas que fundamentam decisdes sobre o projeto de identidade da sociedade e

~ y ;. . . 1
razdes pragmaticas que referem estratégica e tecnicamente a meios e fins”'>.

A titulo de ilustragdo mencione-se que regras de transito ou normas de fiscalizagdo devem ser
0 mais eficazes possivel, embora ndo possam ferir os ambitos ético e moral. Normas sobre
aborto, eutandsia, casamento homossexual, adultério, bigamia etc. possuem alta conotagdo
ética, uma vez que intimamente relacionadas ao contexto cultural de uma determinada
sociedade onde se estabelece um sistema juridico. Por sua vez, questdes referentes a vida, a
dignidade da pessoa humana, a liberdade e aos direitos fundamentais de um modo geral
relacionam-se a um Principio Universal da razdo e tendem a ser unificadas em todos os
ordenamentos juridicos. Nao é por acaso que existem Declaragcdes Universais no que diz

respeito aos direitos fundamentais. Advirta-se, contudo, que uma mesma norma pode tomar

10 mesmo se diga em relagdo ao direito que ndo deve contrariar a moral. Nesse sentido: “Normas juridicas tém
validade limitada a uma coletividade determinada, mas ndo devem se chocar contra a Moral”. LUCHI, José
Pedro. A légica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e Sociabilidade. José
Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obyj. de citagdo p.143.

132 L UCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.141.

'3 LUCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p. 141.
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uma postura predominantemente pragmatica em uma situagdo, ética ou até mesmo moral em

outra.

Vé-se, portanto, que a complexidade das normas juridicas encontra-se intimamente
relacionada a diversidades de argumentos presentes no discurso juridico, ponto em que se
deve recordar, ainda, que o direito ndo ¢ um mero saber cultural, mas também um sistema de
acdo. O direito nao pode se escusar de sua fung¢do de regulagdo da sociedade, o que ¢
comprovado, no ordenamento juridico brasileiro, pela regra do art. 126 do Codigo de

. .1154
Processo Civil

que dispde: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais, ndo as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios geais de direito”. Texto

confirmado em parte pelo art. 5° da Lei de Introducio ao Codigo Civil'>

que dispoe:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais do direito”.

E preciso se advertir, igualmente, que algumas normas, como as que instituem tributos,
devem ser fundamentadas por um complexo de argumentos que envolvem os trés ambitos de
validade do direito. Tributos devem ser pragmaticamente exeqiiiveis e eficazes; eticamente
aceitaveis; e moralmente igualitarios e justos. Em sua dimensao pragmatica o legislador deve
se ater a argumentos que vao desde o aquecimento da economia, carga tributaria, geracao de
empregos até o modo como sera recolhido, fiscalizado etc. No ambito ético deve se preocupar
desde a coeréncia historica de tributacio de uma dada sociedade até o nivel de
reconhecimento social da necessidade do tributo. E no ambito moral deve-se ater a igualdade
tributaria, a justica social e a partilha de riquezas, de maneira que o tributo ndo torne os ricos
mais ricos nem os pobres mais pobres, mas antes diminua tais diferencas, o que sdo preceitos
universais. Outro exemplo sdo normas penais, que possuem aflorados os trés ambitos de
validade. Note-se que a0 mesmo tempo em que devem ser eficazes contra os crimes, tem de
ser coerentes com o modo de vida de uma determinada sociedade e ainda conviverem com
argumentos relacionados a liberdade, a vida, dignidade da pessoa humana etc. E bastante
freqiiente a penalizagdo ou o agravamento de penas de algumas condutas e a despenalizagio

de outras. Cite-se, a titulo de ilustragdo no Brasil, a descriminalizagdo das praticas de seducao,

' Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso

em 20 de janeiro de 2008.
5 Decreto-Lei n.° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.presidencia.
gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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rapto e adultério, por meio da Lei n° 11.106"°, de 28 de margo de 2005, e a criagdo de
diversos tipos penais e majoracdo de penas no trato contra substancias entorpecentes, por

meio da Lei n°. 11.343"7, de 23 de agosto de 2006.

Nota-se, pois, que o direito deve ser na sociedade a expressio coletiva da razdo pratica'®. Ou
seja, por ser importante mecanismo de manutengio social'*’, visto como verdadeiro cimento
entre e mesmo no interior das diversas partes componentes da estrutura social, o direito deve
aglutinar, por meio de um processo discursivo, todos os argumentos de fundamentagdo da
acdo, que se externam socialmente como argumentos de fundamentagdo das normas juridicas.
A mesma operagdo feita na mente do individuo buscando praticidade, coeréncia pessoal e
justica em seus atos, deve ser repetida em nivel social por meio do discurso. Essa passagem
do nivel pessoal ao social ¢ realcada por Habermas no seguinte trecho: “Com o problema da
compreensdo entre as partes cujas vontades e interesses se chocam, as operacdes da razao
pratica executadas in mente deslocam-se para o plano dos procedimentos e dos pressupostos

. . . . ~ ~ 1
comunicativos dos discursos e discussdes que sdo levados realmente a termo”' .

Portanto, vé-se que a complexidade das normas juridicas ¢ decorrente precisamente da
necessidade de diversidade de fundamentos para o discurso juridico, a qual, por sua vez, é

fruto da amplitude de atuacdo e regulamentag¢do da sociedade exigida do sistema de direitos,

. , \ 161
que possui carater complementar 4 moral'®'.

Dada a ampliagdo do Direito para além das questdes morais, resulta também o
alargamento do seu conteudo a questdes €tico-politicas e pragmaticas, bem como o
sentido mais complexo de contemplagdo simétrica de interesses no caso do Direito

¢ Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

7 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

¥ José Pedro Luchi destaca que: “A razdo pratica, no quadro do Direito, ¢ acionada ndo somente em chave
moral, mas também em chave ético-politica e pragmatica”. LUCHI, José Pedro. A loégica dos Direitos
Fundamentais ¢ dos Principios do Estado. In: Linguagem e Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitéria:
EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.142.

'3 Nesse sentido José Pedro Luchi afirma: “Na modernidade, a autonomia politica ndo tem outro Medium de
efetivac@o a ndo ser o Codigo de Direitos, que ndo ¢ mais facultativo”. LUCHI, José Pedro. A l6gica dos Direitos
Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria:
EDUFES, 2005. Obj. de citagao p.133.

1 HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razdo pratica. Tradugio Mércio Suzuki. In:
Revista de Estudos Avangados da USP n° 7. Sdo Paulo, v. 3, set./dez. 1989, pp. 4-19. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf>. Acesso em 10 de dezembro de 2007. Obj. de citacdo p. 19.

1! Tratando da fung¢iio complementar entre direito e moral Pedro Luchi atesta: “Assim, através do Direito todos
os ambitos sociais, por ex., medicina, ecologia, podem ser disciplinados a partir da Moral. Ambitos sociais
tradicionais como Familia e Escola sdo apenas pds-estruturados pelo Direito, quer dizer, s6 se apela ao direito
em casos de conflito. No quadro de nossa sociedade complexa, ambitos como Economia ¢ Administragdo,
empresas por exemplo, sdo ja desde o inicio criadas a partir do Sistema de Direitos”. LUCHI, José Pedro. A
logica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. /n: Linguagem e Sociabilidade. José Pedro Luchi
(org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obyj. de citagdo p.129.
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em relacdo a Moral e, portanto, resulta a maior complexidade dos critérios de
validade do Direito'®*.

A denunciada explosdo legiferante, de outro lado, nada mais ¢ do que reflexo da hiper-
complexidade social unida a fluidificagdo das estruturas sdcio-integrativas. A diversificagdo
das interagdes pessoais, as pressdes dos sistemas econdmico e administrativo, as lutas sociais,
a propria globalizag¢do e a intensificacdo das relagdes internacionais, cada vez mais levam a
complexidade do direito que tenta equacionar eficacia (dmbito pragmatico), ética (dmbito
politico-social) e discurso (dmbito moral) a fim de apontar solu¢des aos multiplos conflitos
instalados cotidianamente, tentando cumprir na sociedade o que ja foi fungdo da escola, da

familia, das tradi¢cOes e da religido.

Com isso espera-se ter ficado claro que:

Razdes morais cognitivas ndo sdo suficientes para selecionar opg¢des juridicas que
se estendem a outros ambitos. A validade de leis juridicas ¢ julgada também: 1) por
razdes ético-politicas, isto ¢, se as leis correspondem a auto-compreensdo da
coletividade, as suas valoragdes fortes e aos meios para realiza-las; 2) por razdes

pragmaticas, conforme sejam adequadas as estratégias as metas empiricas, e

. . . . 163
conforme expressem compromissos leais entre diversos interesses .

Pode-se concluir, dessa forma, que a complexidade do discurso juridico ocorre hodiernamente
em duas vertentes: de um lado pela variedade de critérios de validade do direito, decorrente
dos trés ambitos em que atua; de outro pela crescente amplitude do sistema juridico,

proveniente de uma explosado legiferante.

4.3 As conseqiiéncias da complexidade para o processo

Pois bem, no campo processual, a complexidade das normas juridicas se diversifica, uma vez
que também o discurso apresenta-se sob um novo enfoque, ou seja, passa-se de um discurso

de fundamentagdo das normas para um discurso de aplicagdo. E “em discursos de aplicagao,

12 1 UCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e

Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.143.
19 1 UCHI, José Pedro. A logica dos Direitos Fundamentais e dos Principios do Estado. In: Linguagem e
Sociabilidade. José Pedro Luchi (org.) Vitoria: EDUFES, 2005. Obj. de citagdo p.144.
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ndo se trata da validade e sim da relagdo adequada da norma a situacdo”

. No processo
busca-se responder se uma norma valida prima facie ¢ adequada ao caso concreto posto em
litigio. Nessa esfera € possivel, inclusive, a colisdo de normas sem que nenhuma seja excluida

do sistema. Como adverte Habermas:

Se entendéssemos a “colisdo” das normas ponderadas no processo de interpretacio
como uma ‘“contradi¢do” no sistema de normas, estariamos confundindo a

“validade” de uma norma, justificada sob o aspecto da fundamentacdo, com a

“adequagdo” de uma norma que ¢ examinada sob o aspecto da aplicagio ',

Nesse quadro, o Principio da Adequacdo, regente do discurso de aplicacdo do direito
desenvolvido por meio do processo, lida com uma variedade de normas juridicas que devem
ser adaptadas segundo a situagdo do caso concreto. Contudo, para realizagdao de tal intento,
faz-se necessaria a ado¢do de fundamentos que novamente devem ser buscados nos ambitos
moral, ético e pragmatico, enfocando-se cada norma sob esta perspectiva. E o nivel de
complexidade de uma demanda judicial e os seus multiplos nuances que determinam, assim
como ocorre na fundamentacao de uma agao individual ou no estabelecimento de uma norma,

qual argumento deve prevalecer.

Evidentemente que a complexidade de tal discurso ¢ ainda maior do que os anteriores
(fundamentagdo da acdo pessoal ou de uma norma) isto porque ja existe, além dos atuais
argumentos, referenciais mais ou menos estaticos, ou seja, as normas positivadas € o sistema
de direitos. Por outras palavras, na aplicagdo do direito, o julgador deve também levar em
conta todo um sistema juridico posto. Vale dizer que “uma decisdo juridica de um caso

: Lo . . YR 1
particular s6 é correta, quando se encaixa num sistema juridico coerente”' .

167 . ~ . )
Mesmo regras ', que possuem alto nivel de concre¢do, determinando especificamente a base

fatica para sua subsuncdo, podem ter a aplica¢do afastada de um caso concreto por meio de

. ~ 1
uma consistente fundamentacio'*®.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 270.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 271.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 289.

"7 Para um estudo sobre as diferengas entre regras e principios consultar: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica:
la teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica. Tradugdo: Manuel Atienza e 1.
Espejo, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1*. reimpressdo, 1989. Para os referidos autores existe uma
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Isto €, sob outro aspecto, uma visao do direito como um sistema aberto ~ . Habermas assevera

que:

Em primeiro lugar, o discurso juridico ndo pode mover-se auto-suficientemente
num universo hermeticamente fechado do direito vigente: precisa manter-se aberto
a argumentos de outras procedéncias, especialmente a argumentos pragmaticos,
éticos e morais que transparecem no processo de legislacdo e sdo enfeixados na
pretensdo de legitimidade de normas do direito. Em segundo lugar, a correcdo de
decisdes judiciais mede-se pelo preenchimento de condi¢cdes comunicativas da
argumentagdo, que tornam possivel uma formacao imparcial do juizo'™.

Vé-se, desse modo, que para se manter legitimo e eficaz, o direito tem de estar sempre aberto
a argumentos variados e também o processo necessita de uma procedimentalizag¢do discursiva,
a fim de manter a imparcialidade e se obter a correcdo das decisdes judiciais. Esta visdo do
direito como um sistema aberto de regras, principios e valores, notadamente no trato dos
denominados casos dificeis (hard cases), revela-se dimensao inafastavel a fim de se extirpar o
subjetivismo nas decisdes judiciais. Em franca critica ao positivismo Habermas afirma que o
mesmo desemboca em uma falsa tese de autonomia, advertindo ainda que “[...] a
representacdo unidimensional do direito, como um sistema de regras destituido de principios,

impoe a seguinte conclusdo: colisdes entre regras geram um indeterminacdo da situagdo

diferenca logica entre regras e principios que se refletem basicamente nas seguintes distingdes: os principios
contém um dever prima facie, as regras um dever definitivo; ao se aplicar uma regra valida sempre se imputa
uma conseqiiéncia juridica; a forma de aplicagdo dos principios ¢ a ponderagdo, enquanto para as regras ¢ a
subsungao; os conflitos entre os principios ocorrem em uma dimensao de peso; os conflitos entre as regras em
uma dimensdo de validade; regras ndo possuem dimensdo de peso, que é propria dos principios; regras sao
determinagdes faticas e juridicamente possiveis, os principios sdo mandados de otimizagdo (Alexy), que podem
ser realizados gradativamente, com base nas determinagdes dos campos fatico e juridico. Habermas,
diferentemente, afirma que: “Principios e regras ndo tém estrutura teleologica. Eles ndo podem ser entendidos
como preceitos de otimizagdo — conforme ¢ sugerido pela “ponderagdo dos bens” nas demais doutrinas
metodologicas —, porque isso suprimiria o seu sentido de validade deontoldgica”. Ou seja, para Habermas ndo ha
ponderag@o, no sentido da norma ser gradualmente aplicavel, o raciocinio é a adequagdo pela qual a norma é ou
ndo é adequada, o que ndo quer dizer, contudo, que normas inadequadas sejam invalidas ou tenham de ser
excluidas do sistema. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1.
Tradugao Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 258.

18 «“Enfim, no caso da aplicagdo de regras o aplicador também pode considerar elementos especificos de cada
situacdo, embora sua utilizagdo dependa de um Onus de argumentagdo capaz de superar as razdes para o
cumprimento da regra”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios. 3*
ed. aum. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. Obj. de citacdo p. 41.

169 Conforme afirma Habermas: “O direito ndo é um sistema fechado narcisisticamente em si mesmo, uma vez
que se alimenta da ‘eticidade democratica’ dos cidaddos e da cultura politica liberal”. [...] “Como o direito
também se relaciona internamente com a politica e com a moral, a racionalidade do direito ndo pode ser questdo
exclusiva do direito”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. Vol. II.
Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

""" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 287.
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juridica, que s6 pode ser superada decisionisticamente” " .

Ainda segundo o autor,
A T2
reconhecendo a existéncia de principios ~, desaparecem os problemas de fechamento do

sistema de regras bem como o de conflitos entre regras.

Porém, toda essa abrangéncia regulamentar do direito e a amplitude de fundamentagdo de seu
discurso (sistema aberto) além de gerar um alto indice de complexidade tanto para os
discursos de fundamentagdo (processo legislativo) quanto para os discursos de aplicagdo
(processo judicial) acarretam graves problemas para os quais se tem buscado constantemente

solucoes.

Nesse quadro de complexidade a tensdo existente entre discursividade e eficicia apresenta-se
sob um novo enfoque. Note-se que a diversidade de argumentos enseja, num primeiro
momento, multiplas oportunidades de debates, perguntas e respostas, duvidas e
esclarecimentos, réplicas e tréplicas. Acentua, ademais, a necessidade de fundamentagdo das
decisoes judiciais, que devem empreender uma carga de argumentagdo capaz de superar o
concretismo das regras ou determinar cabalmente a adequabilidade de um principio. Em um
segundo momento fica evidente um significativo gasto de tempo na solu¢cdo das demandas e,

portanto, perda de eficacia'”.

Assim, a multiplicacio quantitativa e qualitativa das demandas judiciais'™®, unidas ao
acentuado nivel de complexidade dos argumentos presentes nos discursos juridicos tendem a
inchar o procedimento, complicar o processo e dificultar a prolagdo de decisdes consistentes.
Atualmente sdo bastante comuns decisoes judiciais que nao se pronunciam sobre muitos dos
fundamentos levantados pelos envolvidos no processo. Tal constatacdo ¢ sobremaneira

evidente analisando o enunciado da sumula 356 do Supremo Tribunal Federal que possui a

""" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 259.

72 Reconhecer a existéncia dos principios como normas participantes do sistema e passiveis de aplicagio
imediata e solidaria. Nao se trata aqui de uma visdo dos principios como meio de preenhcimento de lacunas do
sistema, ou como principios gerais do direito, ou fonte subsidiaria, mas antes de uma visdo deontologica
primaria.

'3 Giovanni Verde demonstra a relagio existente entre o aumento do niimero de processos, proveniente da maior
complexidade do mundo moderno, e o aumento dos problemas presentes no processo, notadamente no que se
refere ao tempo, o que acaba comprometendo o ideal de se ter um giusto proceso. VERDE, Giovanni. Giustizia e
garanzie nella giurisdizione civile. In: Rivista di Dirito Processuale. Padova: CEDAM, abril-junho de 2000, pp.
306-308 e 312-313.

17 “Facilitou-se o ingresso, e, em conseqiiéncia, o niimero de processos aumentou de forma espantosa. Nio
foram adotadas, todavia, medidas visando a adequar o Poder Judiciario ¢ a técnica processual a essa nova
realidade”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 21.
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seguinte redacdo: “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do pré-

questionamento™ .

Percebe-se que tais omissdes ensejam uma banalizagdo dos chamados Embargos de
Declaragdo, recurso ou remédio processual que visa, originariamente, afastar obscuridade,
omissao ou contradi¢do das decisdes judiciais, nos termos do art. 535 do Cdédigo de Processo
Civil, mas que se tornou requisito essencial para admissdo dos recursos em sede
extraordinaria, dado ao seu carater pré-questionador. Nesse sentido o enunciado da simula 98
do Superior Tribunal de Justica que dispde: “Embargos de declaragdo manifestados com

R ; I . ~ A r Jon 1
notorio proposito de pré-questionamento nio tém carater protelatorio” .

E mais, as omissdes nas decisdes geradas pelo excesso de processo e pela complexidade das
demandas em muitos casos ndo conseguem ser superadas nem pelo mencionado recurso. Veja
o enunciado da simula 211 do Superior Tribunal de Justica: “Inadmissivel recurso especial
quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, nao foi apreciada

pelo tribunal a guo™'"’.

Tentativa de combate a denunciada complexidade também sdo as chamadas stimulas

. 1
vinculantes'’®

, que foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Emenda Constitucional n°. 45'”°, de 08 de dezembro de 2004, que acrescentou ao texto
constitucional o art. 103-A, as quais tendem a cristalizar o entendimento do Poder Judiciério

sobre demandas aparentemente iguais.

Quanto as mesmas ¢ bom que se esclareca que possuem assentamento na doutrina norte-

americana do stare decisis, ‘“fundamentando-se nos principios da isonomia, respeito a coisa

julgada, economicidade e previsibilidade das decisdes judiciais™'®.

' Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

¢ Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

7 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

'8 Humberto Dalla Bernardina de Pinho ensina que: “A palavra simula, criada no direito brasileiro no ano de
1963, pelo entdo Ministro Victor Nunes Leal, passa a ganhar agora um duplo sentido. Podemos falar em stimula
persuasiva, ou seja, aquela que tem por objetivo influenciar outras decisdes, e em sumula vinculante, entendida
como aquela dotada de for¢a obrigatoria para os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e para o Poder Executivo”.
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 229.

' Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

'8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contempordneo. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 229.
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Ademais, conforme ocorre naquele ordenamento, deve-se preocupar mais em se regular sua
utilizacdo do que em se estabelecer o precedente. Para tanto a doutrina norte-americana

apresenta trés importantes figuras:

[...] a primeira é chamada de distinguishing, que ¢ a atividade de diferenciar o caso
concreto que esta sob julgamento do precedente que se pretende invocar. A segunda
figura é denominada overruling e ocorre na hipétese em que o precedente existe e
seu fundamento ¢, em tese, aplicavel ao caso concreto, mas o juiz o rejeita por ser
obsoleto, absolutamente injusto, ou ainda inexeqiiivel do ponto de vista pratico. A

terceira figura é o overstatement, segundo a qual o precedente € aplicado, porém

. .. : : 181
numa nova perspectiva, com o objetivo de se tornar mais efetivo'®'.

Nao obstante isso, de uma forma ou de outra, tem-se questionado se o estabelecimento de tais

, - . . o ., . al82
sumulas ndo seria um excesso de poder normativo nas maos do Judiciario?

No mesmo sentido que as sumulas vinculantes, existe, igualmente, a sumula impeditiva de
recurso, inserida no ordenamento brasileiro por meio da Lei n°. 11.276'®, de 07 de fevereiro
de 2006, que acrescentou os §§ 1° e 2° ao art. 518 do Cddigo de Processo Civil, possibilitando
ao juiz de piso rejeitar o recurso de apelagdo, estando a sentenga em conformidade com
sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. Para Marcelo
Abelha Rodrigues, Flavio Cheim Jorge e Fredie Didier Junior tal inovagado ¢ flagrantemente
inconstitucional por afrontar os Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa previstos no

inciso LV, do art. 5° da Constitui¢ao da Repﬁblica184.

Por fim, ainda como conseqiiéncia da complexidade, em especial como reagao as dificuldades
apontadas, ¢ importante ilustrar outras diversas modifica¢des, flagrantemente de cunho

instrumental, empreendidas no Codigo de Processo Civil desde o inicio dos anos noventa.

Assim, as reformas se iniciaram com uma flexibilizagdo no modo de se efetivar as citagdes e
.. o . . 185
intimagdes, o que ocorreu por meio da Lei n° 8.710™°, de 24 de setembro de 1993, que

tornou regra a citagao pelo correio, contendo também as excegdes a regra, tudo no art. 222, do

181 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contempordneo. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 230.

'82 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contempordneo. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 231.

'8 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

'8 JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. 4 terceira etapa da reforma
processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Obj. de ref. p. 214.

'8 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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Cdédigo de Processo Civil e permitiu, nos termos do art. 238, que também as intimagdes
pudessem ser feitas pelo correio. Cabe ressaltar que, antes da alteragdo, a citagdo pelo correio
so0 era admitida para comerciantes e industriais domiciliados no pais e as intimagdes eram
pessoais ou diretamente aos advogados, via Oficial de Justiga. A mencionada Lei estabeleceu,
igualmente, a regra das Comarcas contiguas em regides metropolitanas, podendo o Oficial de

Justica de uma dessas Comarcas citar e intimar em qualquer delas (art. 230).

J4 em relacdo ao processo de execucdo, segundo as ligdes de Candido Rangel Dinamarco'™,
as reformas empreendidas nos anos de 1994 e 1995, tiveram como alteragdes mais relevantes
a disciplina dos efeitos da desisténcia da execugdo sobre os embargos ja opostos; instituigdo
da suspensdo parcial da execucdo; cominagdo de multa por atentado a dignidade da justica
(suprimida a inconstitucional proibi¢ao de falar nos autos); instituigdo do 6nus de levar ao
registro a penhora incidente sobre imovel; defini¢dao do termo inicial para fluéncia do prazo de

oposi¢do dos embargos.

Quanto a tais alteracdes pode-se afirmar que dizem mais respeito ao término de conflitos
exegéticos com a clara delimitagdo das normas aplicaveis a cada situacdo do que realmente
trazem mudangas substanciais ao ponto de serem consideradas como importantes mecanismos

de combate a complexidade do processo.

Relevante, contudo, foram muitas das altera¢des trazidas pela Lei n°. 8.950187, de 13 de
dezembro de 1994, que simplificou os atos de tramitagdo do recurso de apelagdo perante o
juizo recorrido (art. 518, do Codigo de Processo Civil) e deu nova sistematicidade aos

embargos de declaragao (art. 535).

Outra importante mudanga foi a abertura a conciliacdo, que passa a poder ser tentada a
qualquer tempo pelo juiz, nos termos do art. 125, inciso IV, com redacdo dada pela Lei n°.
8.952'% de 13 de dezembro de 1994 e, ainda, um momento proprio de tentativa na audiéncia
preliminar do rito ordinario, conforme art. 331, a qual, numa tendéncia a adogdo dos
Principios da Oralidade e Concentragdo dos Atos Processuais, também ¢ o momento de

saneamento do processo, uma vez que “‘se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagao,

"% DINAMARCO, Candido Rangel. A execugdo na reforma do Cédigo de Processo Civil. RePro: Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 85, p.11-18, jan./mar. 1997.

'8 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

'8 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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o juiz fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e
determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instru¢do e julgamento, se
necessario”. Ateste-se que transformacdo da antiga audiéncia de conciliacdo na referida
audiéncia preliminar ¢ alteragdo que muito pode contribuir (e sem prejuizos aos principios
constitucionais) para uma boa tramitagdo dos processos, embora muitos juizes ainda insistam

em designé-la apenas com objetivos conciliatorios.

Contudo, nesse periodo, nao ha davidas que a maior inovagao foi a introducao da antecipagao
dos efeitos da tutela jurisdicional, pela Lei n°. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, o que, na
pratica, permitiu ao credor de pecunia a antecipacdo de atos de execugdo (desde que
reversiveis) com a efetivacdo da decisdo antecipatdria sob o regime da execucdo provisoria

(conforme determina o art. 273, § 3.° do CPC).

A concessdo da tutela antecipada, ao contrario de determinadas medidas cautelares (art. 797
do CPC) nao pode ser ex officio, dependendo, necessariamente, de pedido da parte (autor ou
réu)'™, bem assim da observincia dos requisitos previsto no caput do art. 273: prova
inequivoca e verossimilhanga, conjugado com uma das duas hipdteses previstas nos incisos I
e II do mesmo artigo (dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou abuso do direito de defesa

ou manifesto proposito protelatério do réu).

Para fins de antecipagdo de tutela entende-se como prova inequivoca nada mais do que uma
prova pré-constituida, fundada num certo grau de probabilidade (quando o fato depende de
prova) o que ndo impede o deferimento da tutela por simples alegacdo quando se tratar, €
claro, de matéria exclusivamente de direito. Ja a verossimilhanga traduz o juizo de
probabilidade, credibilidade ou veracidade que beneficia as alegagdes de uma das partes
contra a outra, sendo, portanto, mais que um mero juizo de possibilidade. Probabilidade ¢ o
que acontecera salvo se sobrevier algum motivo divergente; possibilidade ¢ o que nao

acontecera salvo se sobrevier algum motivo convergente.

'8 Ambas as partes podem pedir a tutela antecipada, embora o mais comum seja a pedida pelo autor. O réu, nas
hipoteses em que, além de se defender, contra-ataca (reconvengdo, acdo declaratoria incidental, pedido
contraposto), dispoe de legitimidade para postular a antecipagdo da tutela; o que pode € ndo ter interesse nela, no
caso concreto, o que ¢ diferente. Na hipotese prevista no art. 899, § 1°, do Cdodigo de Processo Civil, tem-se um
caso de tutela antecipada em favor do réu. (“Art. 899. [...] § 1° Alegada a insuficiéncia do depdsito, podera o réu
levantar, desde logo, ou a coisa depositada, com a conseqiiente liberagdo parcial do autor, prosseguindo o
processo quanto a parcela controvertida.”).
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Tais requisitos, no entanto, ndo bastam para justificar o deferimento da antecipacdo dos
efeitos da tutela, faz-se necessario preencher alternadamente os requisitos do fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo bem como a demonstracao de abuso de direito de
defesa ou o manifesto proposito protelatoério do réu, caso em que, o 6nus da espera pela
sentenca passa a pesar nos ombros deste. Quanto a este Ultimo requisito, vale ressaltar que,
embora ndo seja comum sua configuracdo, podem ser tantas as demandas repetidas sobre
determinada matéria, que o juiz ja sabe de antemao quando o réu ird oferecer resisténcia
infundada para evitar o julgamento antecipado da lide. Um bom exemplo poderiam ser
demandas ajuizadas contra a cobranca de tributo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em controle difuso, nas quais a Fazenda Publica insista na tese ja rejeitada,

hipétese em que nada obsta a aplicagdo do dispositivo em questao.

Cabe discorrer, também, sobre o contetido do § 2° do citado artigo, no qual figura-se o ltimo
dos requisitos a ser observado na concessdo da medida antecipatoria, qual seja, o da

irreversibilidade.

Aqui vale mencionar que a irreversibilidade ndo ¢ do provimento que antecipa a tutela,
porquanto, proferida uma decisdo num sentido, pode ser, a qualquer tempo, revertida em
sentido contrario. A irreversibilidade ¢, na verdade, das conseqiiéncias faticas que resultam da
decisdo, pois ¢ o risco da ndo reposicdo dessa situagdo fatica no statu quo ante que
desaconselha a concessio da tutela provisoéria. E claro que tal requisito também nio pode ser
elevado a categoria de dogma, pois tornariam vazias inimeras pretensdes em que nao
houvesse tempo para se esperar por uma sentenca de mérito, como, por exemplo, uma

internacdo em uma Unidade de Terapia Intensiva — UTI, uma transfusdo de sangue etc.'*".

Outra importante alteracdo trazida pela Lei n°. 8.952, foi aquela promovida no art. 461 do
Cddigo de Processo Civil que tornou executivas /ato sensu as obrigacdes de fazer e ndo fazer,
instituindo inclusive, a possibilidade de concessdo liminar da tutela nos moldes de seu § 3°,

que exige requisitos semelhantes aqueles exigidos no art. 273.

% A Comissido de Reforma havia sugerido uma redagio para esse dispositivo, tornando expresso que, em tais
casos deveria ser observado o principio da proporcionalidade, dispondo que: “§ 2° a antecipagdo serd indeferida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipatorio, exceto se da denegagdo
puder resultar, manifestamente, maior e irreversivel prejuizo ao autor do que beneficio ao réu”. Embora a
sugestdo ndo tenha sido acolhida pelo legislador, continua se servindo para tirar o juiz do impasse, quando se
veja na contingéncia de optar entre duas solugdes antagonicas, e cuja concessdo ou denegagdo da tutela possa
beneficiar ou prejudicar uma ou outra das partes.
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Nesse ponto, destaque-se, ja no caput do artigo 461, a determinagdo de obtencdo da “tutela
especifica da obrigacdo” ou do “resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. Tais
medidas deixam a transformag¢do da obrigacdo em perdas e danos apenas para aquelas
hipoteses em que a propria parte assim o requer ou caso seja impossivel a tutela especifica ou

a obten¢do do resultado pratico correspondente, nos termos do § 1° do artigo em comento.

Ainda o § 4° do citado artigo possibilita ao juiz, na concessdo da medida liminar ou na
sentenca, fixar, ex officio, multa didria para o caso de descumprimento do preceito cominado,
desde que tal imposi¢do seja suficiente e compativel com a determina¢do que deve ter,
também, sua realizagdo fixada em prazo razoavel para possibilitar o seu cumprimento. Tal
medida, assim como aquelas do § 5° deste artigo, sdo mecanismos indiretos de execugdo e,
enquanto tais, alinham-se a espécie mandamental de acao/sentenca que trabalha em prol de

uma executividade lato sensu instituida para as referidas espécies de execucao.

Trata-se de verdadeiro “meio de coagdo”, que aliado as demais medidas previstas no § 5°
(busca e apreensao, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva) busca influir na vontade do devedor a fim de obter o cumprimento
especifico da obrigacdo, uma vez que a satisfagdo da obrigacdo depende, a priori, da vontade
do obrigado. E verdadeira coagdo moral (psicologica), de maneira que se demonstra ser mais
vantajoso para o devedor cumprir a decisdo do que amargar o prejuizo pelo pagamento da
penalidade e, desse modo, cuida-se de mecanismo rapido e eficaz para o cumprimento das
obrigacdes. Vale lembrar que o pagamento da multa se d4 independentemente da reparacao de
perdas e danos, nos termos do § 2° do artigo em discussdo. A Lei n°. 8.952 trouxe outras
diversas modificacdes de menor monta, como foi, por exemplo, a alteragdo do procedimento
do recurso de apelacdo nos casos de indeferimento da peticao inicial (art. 296), que
determinava, originalmente, a citacdo do réu para acompanhar o possivel recurso. Com a
referida alteracdo, que estabeleceu a possibilidade de retratacdo por parte do juiz, uma vez
interposta a apelacao, ndo reformando sua decisdo, o juiz remetera os autos imediatamente ao

tribunal competente.

Ainda em 1995, com a edi¢do da Lei n°. 9.139191, de 30 de novembro, o legislador promoveu,
também, alteragdes no recurso de agravo, embora ja superadas por mudangas posteriores, €

tratou, inclusive, da possibilidade da denominada antecipacdo da tutela recursal, permitindo

! Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

72



em casos “de prisdo civil, adjudicacdo, remi¢do de bens, levantamento de dinheiro sem
caugdo idonea e em outros casos dos quais possa resultar lesdo grave e de dificil reparacao” a
suspensao do cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo da turma ou camara,

conforme redacao dada ao art. 558, do Codigo de Processo Civil.

Relevante alteracdo, igualmente, foi a modificagdo e aperfeicoamento do rito sumario pela Lei
n°. 9.245'2, de 26 de dezembro de 1995, ampliando o rol de demandas abrangidas pelo
referido procedimento (de causas até 20 salarios minimos para causas de até 60 salarios) e,
ainda, instituindo importantes alteragdes com base no Principio da Concentracdo dos Atos
Processuais, tudo tendente a simplificacdo e celeridade do procedimento, como ¢ a
apresentacao do rol de testemunhas logo na peti¢do inicial pelo autor e durante a audiéncia de

conciliacao pelo réu.

Ja em 1998, com a Lei n°. 9.668'", de 23 de junho, na tentativa de coibir a ma-fé e buscando
aperfeicoar o que ja havia se iniciado em 1994 por meio da Lei n°. 8.952, o legislador
estabeleceu a possibilidade de imposi¢do de multa de at¢ um por cento do valor da causa ao
litigante de ma-fé, objetivando dar aplicabilidade ao pouco utilizado art. 18 do Cddigo de
Processo Civil, que s6 mencionava a indeniza¢ao pelos prejuizos sofridos pela parte, os quais,
por 6bvio, dependiam de serem comprovados e liquidados, dificultando demasiadamente a
punicao da ma-fé, notadamente daquela cometida em menor escala. Pensa-se, porém, que o
valor da multa foi muito modesto, o teto poderia ter um percentual mais alto. Outra
interessante modificacdo trazida pela referida Lei foi a inclusdo no rol dos atos de ma-fé da
interposicao de recurso manifestamente protelatorio, conforme o inciso VII, do art. 17 do

Cdédigo de Processo Civil, conduta que ja ha muito deveria ser veementemente rechagada.

Nessa esteira, considerando a vasta e complexa sistematicidade recursal do processo civil
brasileiro, por meio da Lei n°. 9.756'*, de 17 de dezembro de 1998, ampliaram-se os poderes
monocraticos do relator, tanto para negar seguimento, quanto para dar provimento ao recurso
interposto, nos casos em que estiver, respectivamente, em confronto ou amparado por sumula
ou por jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior (art. 557, do Codigo de Processo Civil), trazendo para o Codigo de

Processo, ainda, o chamado agravo regimental (que sé era previsto nos regimentos dos

2 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

1% Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
%% Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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tribunais), exatamente para atacar a decisdo monocratica do relator nos referidos casos,
conforme § 1°, do mesmo dispositivo legal. Para inibir a utilizagdo do referido agravo, porém,
entendendo o tribunal que o mesmo ¢ manifestamente inadmissivel ou infundado, podera
impor multa entre um e dez por cento do valor da causa, nos termos do § 2°, do artigo em
comento, tudo visando simplificar e dar celeridade aos provimentos. Pela mesma Lei, com a
inclusdo do pardgrafo unico ao art. 120 do Codigo, o relator, nos casos de conflito de
competéncia, também passou a poder decidir monocraticamente, desde que haja
jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo, sendo que tal decisdo podera ser

igualmente atacada por agravo regimental.

Em um segundo momento de reformas, as alteragdes mais significativas foram realizadas por

meio das Leis n°. 10.352" ¢ 10.358, de dezembro de 2001, e 10.444, de maio de 2002.

A primeira das citadas Leis modificou a sistematica de diversos recursos, dentre eles
promoveu uma profunda mudanca no recurso de agravo, alteragdes que, entretanto, ja foram
superadas com a publicacao da Lei n°. 11.187, de 19 de outubro de 2005. Permanecem em
vigor, ainda, a inclusdo do § 3° ao art. 515, do Cdédigo de Processo Civil, que passou a
permitir, nos casos de extincdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), que o
tribunal julgue desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver
em condi¢des de imediato julgamento; o § 1°, do art. 555, instituto que visa uniformizar a
jurisprudéncia nos tribunais'”®; as modificagdes realizadas nas hipéteses e no processamento
da remessa necessaria, nos termos da nova redagdo atribuida ao art. 475 do Cdédigo de
Processo Civil, mudancas que visaram restringir a incidéncia desse instituto, que, alids, ¢
bastante arcaico e sem sentido, remontando a uma época em que os juizes de piso eram leigos;
e a possibilitada do proprio advogado declarar auténticas pecgas processuais para fins de
interposicdo de recursos e outras medidas, nos termos do § 1°, do art. 544, do Cddigo de
Processo Civil, modificagdo que foi reforcada em 2006, com a inclusdo do inciso IV, ao art.

365 do Codigo, pela Lei n°®. 11.382.

No que diz respeito a Lei n°. 10.358 as principais modificagdes foram a respeito dos deveres

das partes (art. 14), da distribuicdo por dependéncia das causas (art. 253), do rol de

1% Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

¢ Art. 555. [...] § 12 Ocorrendo relevante questio de direito, que faga conveniente prevenir ou compor
divergéncia entre cadmaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor seja o recurso julgado pelo o6rgdo
colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na assun¢do de competéncia, esse 6rgao
colegiado julgara o recurso.
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testemunhas (art. 407), prova pericial (arts. 431-A, 431-B e 433), revogacao do inciso III do
art. 575 do Cdédigo de Processo Civil e nova redag@o ao seu inciso IV e aos incisos Il e VI do
art. 584 do mesmo diploma legal. Os ultimos dispositivos mencionados tratam da
competéncia do juizo de execucao e do rol de titulos executivos judiciais, respectivamente,

porém o art. 584 foi revogado com a edi¢@o da Lei n°. 11.232, de 2005.

Dessa sistematica, vale comentar a alteracdo do art. 14, estendendo o rol de deveres para
todos aqueles que participam do processo (e ndo somente para as partes € seus procuradores)
e, ainda, a inclusdo do inciso V ao mesmo artigo, instituindo como dever da parte “cumprir
com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de

provimentos judiciais, de natureza antecipatdria ou final”.

Entretanto, as altera¢cdes mais importantes desse periodo foram aquelas trazidas pela Lei n°.
10.444, de maio de 2002. Esta ultima, além de alterar o § 3° e acrescentar os §§ 6° e 7° ao art.
273 do Codigo de Processo Civil, modificou o § 5° e acrescentou o § 6° ao art. 461,
atribuindo, ainda, nova redagdo aos arts. 287 e 331 (audiéncia preliminar), além de
acrescentar ao Codigo o art. 461-A, disciplinando a executividade lato sensu da sentenga

condenatoria de entrega de coisa, em padrdes semelhantes ao comentado art. 461.

Dentro deste contexto, as alteragdes mais significativas foram aquelas relativas a
fungibilidade entre as tutelas antecipatorias e cautelares, com a introducdo do § 7° ao art. 273
do Codigo de Processo Civil; o aperfeigoamento no cumprimento das obrigagdes de fazer e
nao fazer (§§ 5° e 6° do art. 461); assim como a supressao do processo de execugdo autdbnomo

das obrigacdes de dar (art. 461-A).

Comecando pelo art. 273, do Coédigo de Processo, tem-se que com a modificacdo de seu § 3°
0 juiz podera observar na antecipacao de tutela, no que couber e de acordo com a natureza da

medida, o que dispdem os arts. 461, §§ 4° e 5°, 461-A e 588 do Cddigo de Processo Civil.

Ainda em rela¢do as modificagcdes implementadas no art. 273, do Codigo de Processo Civil,
cabe tecer consideragdes a cerca da inclusdo de seu § 6°, que permite ao juiz, nos casos de
pedidos cumulados, ou mesmo no caso de somente parte do pedido tornar-se incontroverso,

antecipar a tutela.
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A hipotese em questdo mostra-se diferente daquela ja existente na medida em que a tutela
antecipada até entdo concebida tratava-se de provimento provisorio, com base em uma
cogni¢cdo sumaria, realizando o julgador um juizo de probabilidade em relacdo ao direito
alegado pela parte e o deferimento da medida neste caso importa em cogni¢do exauriente, vez

que fundada na incontrovérsia do pedido.

Cabe dizer, ainda, que o § 6° faz mengdo a “parte” incontroversa ja que se o pedido for
inteiramente incontroverso, trata-se de possibilidade de julgamento antecipado do processo
nos termos do art. 330 do Coédigo de Processo Civil. Assim. também cabe ao julgador analisar
a relagdo de dependéncia para concessdo da tutela em casos de pedidos cumulados. Na
hipétese de o autor formular, por exemplo, pedido de rescisdo contratual cumulado com
reintegracdo de posse e o réu, em contestacdo, limitar-se a rebater o primeiro deles, ndao ha
como se antecipar o outro com base na citada regra, ja que da contestacdo do pedido principal

decorre, logicamente, a do pedido sucessivo ou dependente.

Quanto a antecipagdo do pedido incontroverso, outro ponto que merece ser tratado ¢ em
relacdo a sua modificagdo ou revogagdo. Sobre tal ponto, na mesma linha tracada acima,
incumbe dizer que como a decisdo antecipatoria neste caso ¢ com base em uma cognicao
exauriente, ou seja, baseada num “juizo de certeza” e nao de cogni¢do sumaria, como as

demais, ndo parece ser possivel uma nova andlise da decisdo a posteriori.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que “a tutela antecipada, neste caso, estard antecipando o
momento do julgamento do pedido. A tutela ndo ¢ fundada em cogni¢do sumadria, mas sim em

.~ . . . . . 1
cognicdo exauriente, produzindo coisa julgada material”®’.

Nao obstante as consideragdes tecidas acima em relagdo aos aperfeigoamentos introduzidos na
sistematica do instituto de antecipacdo dos efeitos da tutela pela Lei n°. 10.444, de maio de
2002, sem qualquer sombra de davida, a principal foi a inclusdo do § 7 ° a tal artigo, que

trouxe a fungibilidade das tutelas de urgéncia ao direito patrio*.

197 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5* ed. rev.
atual., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

18 Araken de Assis afirma que: “Costuma-se dizer que ndo ¢ possivel a cumulagio de pedidos relacionados a
processos diferentes (cumular pedido cautelar com pedido de certificagdo, p. ex.) A regra do art. 273, § 7°, CPC,
consagrou inequivocamente a possibilidade de cumulagdo de pedido de conhecimento e pedido cautelar,
conforme sera demonstrado nas anotagdes sobre a antecipacdo da tutela”. ASSIS, Araken. Cumulagdo de Agades.
4% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Obj. de citacdo item 263.
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O referido paragrafo preceitua que se o autor requerer, a titulo de tutela antecipada,
providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, desde que presentes os requisitos desta,

deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Esta alteragdo gerou a desnecessidade de instauracdo de um processo cautelar autbonomo em
muitos casos, tornando mais efetiva a prestacdo jurisdicional e facilitando o acesso das partes
a medidas eminentemente assecuratorias, muito contribuindo para diminuicdo da

complexidade jurisdicional.

Quanto ao ponto, vale lembrar que as medidas cautelares, enquanto instrumentos do
instrumento'®’, visam resguardar o provimento final da aco principal. SO existe razio para
sua existéncia quando o direito objeto de discussdo encontra-se ameacgado, necessitando ser
acautelado, assegurado. Ocorre que, anteriormente a instituicdo da tutela antecipada, criada
somente em 1994, conforme ja referido, ndo existia mecanismo para qualquer efetivagdo do
direito subjudice antes do provimento final pela sentenga judicial. Desse modo aqueles que
necessitavam de medidas satisfativas acabavam valendo-se do poder geral de cautela, previsto
no art. 798, do Cddigo de Processo Civil, para ingressarem em juizo pedindo os mais diversos
provimentos como medidas cautelares inominadas. Nestes casos, quase sempre a dilacdo
probatdria confundia-se com aquela produzida na agdo principal, criando-se verdadeiras
excrescéncias juridicas: cautelares interminaveis, que acabavam sendo julgadas sem mérito,
por perda do objeto, ja que a solucdo da agdo principal era mais rapida e precedia o fim da

medida.

Nesse sentido Moacyr Amaral Santos ensina: “Introduzida pela Lei n°. 8.952, de 13 dezembro
de 1994, a tutela antecipada surge como uma resposta do legislador a necessidade de dar
celeridade ao processo, cumprindo com seu ideal de efetividade, além de normatizar as
antecipacdes dos efeitos das tutelas conferidas, até entdo, por meio de acgdes cautelares

. . )
inominadas™?®.

' As medidas cautelares sdo consideradas “instrumentos do instrumento” porque visam resguardar o processo,
o qual ja é visto como um instrumento a servigo da tutela jurisdicional. Nesse sentido Elpidio Donizetti afirma
que a instrumentalidade das cautelares ¢ “elevada ao quadrado”. Cf. DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de
Direito Processual Civil. 8 ed. ampl. atu. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de cita¢do p. 769.

20 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 2. 24* ed. rev. e atualizada por
Maria Beatriz Amaral Santos Kéhnen. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Obj. de citagdo p 135.
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Ap0s tais profundas alteragdes, a onda reformista voltou a tomar for¢ca somente em 2005,
inicialmente com a Lei n°. 11.187%!, que, visando reduzir complexidade, dar celeridade e
diminuir os percalgos das demandas, modificou por completo a sistematica do recurso de
agravo, que passou a ser, em regra, sob a modalidade retida e ndo mais por instrumento ou
retida conforme a op¢ao do recorrente, nos termos da nova redacao do art. 522, do Codigo de
Processo Civil. Ateste-se, porém, que um dos motivos que levou a institui¢do do agravo por
instrumento foi exatamente os diversos problemas advindos da modalidade retida, em especial
a constante interposicdo de mandado de seguranga e correicdo parcial, conforme afirmou
Alfredo Buzaid na Exposi¢ao de Motivos do Cddigo de Processo Civil em 1973. Vejam suas
palavras: “Outro ponto ¢ o da irrecorribilidade, em separado, das decisdes interlocutorias. A
aplicacdo deste principio entre ndés provocou que os litigantes, impacientes de qualquer
demora no julgamento do recurso, acabaram por engendrar esdruxulas formas de impugnagao.

. - ) 202
Podem ser lembradas, a titulo de exemplo, a correi¢ao parcial e o mandado de seguranga™"~.

Em outro grande passo, voltando-se para a execucdo e visando francamente conceder
efetividade aos provimentos jurisdicionais, o legislador reformulou totalmente o sistema
executivo brasileiro no final dos anos de 2005 e 2006. As principais mudangas ficaram a
cargo das Leis n°. 11.232%% de 22 de dezembro de 2005 e 11.382°", de 6 de dezembro de
2006, que trouxeram diversos institutos visando um aprimoramento do processo de
expropriagdo. Mencione-se a titulo de ilustracdo a imposicao de multa de pleno direito apos

quinze dias de inadimplemento em face de condenagdo de pagar quantia, nos termos do art.

! Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008. Quanto ao
tema conferir: MAZZEI, Rodrigo; et all. Reforma do CPC: Leis 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006,
11.277/2006 e 11.280/2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Ver, também, excelente quadro
esquematico das alteragdes do Codigo de Processo Civil promovidas por esta ultima etapa de reforma:
DONIZETTIL, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 8" ed. ampl. atu. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. Obj. de ref. pp. 943-989.

22 BUZAID, Alfredo. Exposi¢io de Motivos do Codigo de Processo Civil. In:Vade Mecum RT. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, item 15.

2% Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008. Quanto as
reformas conferir: JORGE, Flavio Cheim; et all. A terceira etapa da reforma processual civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. MAZZEI, Rodrigo; et all. Reforma do CPC: Leis 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006,
11.277/2006 e 11.280/2006. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de
(Coord.). 4 Nova Execu¢do: comentarios a lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense,
2006. CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execu¢do de sentenca. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Execugdo Civil. 2* ed. rev. atu. e ampl. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007. ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. 11* ed. rev. ampl. atu. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. ALVIM, J. E. Carreira. Cumprimento da Sentenca ¢ Fundamentos da Impugnagdo. /n: FUX,
Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.) Processo e Constitui¢do: Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 351-357.

2 Disponivel em: <http:/www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
Especificamente sobre a reforma da execugdo com base em titulo extrajudicial conferir: THEODORO JUNIOR,
Humberto. 4 reforma da execugdo do titulo extrajudicial. Rio de Janeiro Forense, 2007.
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475-J, do Cédigo de Processo Civil; a possibilidade de imediata indicacdo de bens pelo
exeqliente (§ 3° do art. 475-J); a regra da continuidade da execu¢do mesmo ante ao
oferecimento de impugnacao ou embargos (arts. 475-M e 739-A); a possibilidade de rejeigao
liminar dos embargos quando manifestamente protelatérios (inciso III, do art. 739); as novas
regras de execugdo provisoria que permitem, nas hipoteses do § 2° do art. 475-0O, a total
satisfacdo do exeqiiente sem a necessidade da prestacdo de qualquer garantia; a possibilidade
de obtengdo de certiddo da execugdo para fins de averbagdo, conforme art. 615-A; o
aprimoramento da regra de cumprimento da obrigacdo por terceiro, nos termos do art. 634; a
alteracdo na ordem de expropriacdo, consoante a nova redagdo do art. 647, admitindo-se,
ainda, a alienagdo por iniciativa particular; a inclusdo no rol de atos atentatorios a dignidade
da justica a ndo indicagdo de bens existentes e desembaracados pelo executado (inciso IV, do
art. 600) e, ainda, a possibilidade de intima-lo, at¢ mesmo ex officio, para tanto (§ 3° do art.
652); o instituto da penhora on line, conforme art. 655-A e § 6° do art. 659; a mudanca das
regras sobre depdsito dos bens penhorados (art. 666); e a multa por embargos protelatorios

(paragrafo unico, do art. 740 e § 3° do, art. 746).

Nessa retomada da onda reformista iniciada em 2005, promoveram-se outras dezenas de

mudangas, dentre elas cabem destacar mais algumas além das ja referidas.

Tem-se, assim, o instituto de extingdo sumadria do processo, nos termos do art. 285-A, do
Cddigo de Processo Civil, introduzido pela Lei n°. 11.277205, de 07 de fevereiro de 2006, o
qual vem despertando muita polémica entre os doutrinados, desde opinides de apoio até as

. L. . . . . . . 2
mais severas criticas, inclusive apontando sua inconstitucionalidade**’.

Elpidio Donizetti, aproveitando ensejo para criticar também a alteracdo que permitiu a
declaragdo ex officio da prescricdo assevera: “Tal como ocorre com a declaragdo liminar da
prescri¢do e decadéncia (art. 295, IV), a norma do art. 285-A viola principios basilares do
processo, entre eles o do dispositivo e o da amplitude do direito de acdo”. E, mais a frente,

completa: “A toda evidéncia, a celeridade ndo pode aniquilar outras garantias das partes, sob

25 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

2% para Alexandre Freitas Camara ¢ hipotese flagrantemente inconstitucional, por violar o Principio da
Isonomia. Cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. Vol. 1. 16* ed. rev. atu. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. Obj. de ref. p. 307, 341-343.
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pena de ndo representar efetividade, ou, no maximo uma efetidade malsa, que s6 visa o

resultado. A inconstitucionalidade ¢ gritante”zm,

Humberto Dalla Bernardina de Pinho, por sua vez, entende que a regra do art. 285-A ¢
excepcional, pelo que “ndo pode ser aplicada indiscriminadamente, sob pena de se subverter o
devido processo legal, e debitar-se a conta as expensas da necessidade, a qualquer custo, de

I 2
um processo rapido” 08,

Ja para Flavio Cheim Jorge, Marcelo Abelha Rodrigues e Fredie Didier Junior’”,
considerando tratar-se de hipotese de improcedéncia da agdo e, portanto, ndo sendo possivel
se falar em qualquer prejuizo para o réu, ja que se trata de decisao que lhe ¢ favoravel, ndo ha
que se cogitar qualquer violagdo ao Principio do Contraditério, sendo amparados em tal

entendimento por Humberto Theodoro Janior*'® ¢ Luiz Fux®'".

Pela Lei n°. 11.280%'"2, de 2006, permitiu-se a declaracdo de oficio pelo juiz da nulidade da
clausula de elei¢do de foro em contratos de adesdo (pardgrafo unico do art. 112), o que
embora resolva um problema afeto ao direito consumerista, de outro lado fere um sistema
tradicional de alegagdo de excegdo de incompeténcia relativa pela parte. E o que dizer em
relagcdo a declaracdao de oficio da prescri¢cao, conforme o § 5° do art. 219, com redacao dada
pela citada Lei, modificagdo que tem gerado grande celeuma doutrinaria e derrubou tradicao
civilista milenar, que remonta ao direito romano. A mencionada Lei ainda sistematizou
melhor o pedido de vista em julgamento por membro do tribunal (§§ 2° e 3°, do art. 555);
permitiu o protocolo da excecdo de incompeténcia no juizo em que se entende o competente
(paragrafo nico do art. 305); iniciou a abertura a adog¢do de meio eletronicos para a pratica de
atos judiciais, permitindo a utilizacdo dessa tecnologia na comunicacdo oficial no ambito de

cada tribunal, conforme paragrafo unico do art. 154, do Cédigo de Processo Civil; e, por fim,

*7 DONIZETTI, Elpidio. Curso Diddtico de Direito Processual Civil. 8 ed. ampl. atu. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 297.

208 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contempordneo. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 203.

209 JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR., Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A terceira etapa da reforma
processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Obj. de ref. p. 58. Nesse sentido conferir: DIDIER JR., Fredie.
Direito Processual Civil: direito probatorio, decis@o judicial, cumprimento ¢ liquidagdo da sentenga e coisa
julgada. Vol. 1. 2% ed. rev. ampl. e atua. Salvador: Juspodivm, 2008. Obj. de ref. pp. 447-451.

21 THEODORO JUNIOR, Humberto. As Novas Reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. Obj. de ref. p. 18.

2 RFUX, Luiz. 4 Reforma do Processo Civil. Niter6i: Impetus, 2006. Obj. de ref. p. 26.

212 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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estabeleceu expressamente a possibilidade de antecipagdo da tutela e concessdo de medidas

cautelares nas acdes rescisdrias, nos termos do art. 489, do Cédigo.

J4 por meio da Lei n°. 11.341%", de 07 de agosto de 2006, o legislador, pela nova redacio do
paragrafo Unico do art. 541, permitiu a utilizagdo de jurisprudéncia, para fins de comprovacao
de dissidio jurisprudencial, obtida diretamente de midia eletronica ou de julgado disponivel na
Internet, atendendo uma antiga reivindicacdo dos advogados e das partes em geral, facilitando

sobremaneira a interposi¢cdo de recursos as instancias extraordinarias.

Continuando, estabeleceu-se a necessidade de repercussdo geral para o conhecimento do
recurso extraordinario, inovagdo trazida pela Lei n°. 11.418*", de 19 de dezembro de 2006
(art. 543-A do Codigo de Processo Civil), em consonancia com a inclusao do § 3°, ao art. 102
da Constituicdo da Republica, pela Emenda Constitucional n°. 45, de 08 de dezembro de
2004; permitiu-se largamente e para todos os atos processuais, inclusive citag@o e intimagao, a
utilizacdo de meios eletronicos para producao, transmissdo, armazenamento € assinatura,
conforme a Lei n°. 11.419°"°, de 2006, que pode ser chamada de Lei da Justica Virtual
(conferir pardgrafo tinico do art. 38; § 2° do art. 154; §§ 2° e 3° do art. 169; § 3° do art. 202;
inciso IV do art. 221; paragrafo unico do art. 237; incisos V e VI e §§ 1° e 2° do art. 365; § 2°
do art. 399; § 4° do art. 457; paragrafo Unico do art. 556); e, ainda, a realizagdo extrajudicial
de partilha de bens causa mortis, separagao e divorcio consensuais entre capazes, por meio de
escritura publica, nos termos dos arts. 982 e 1.124-A, do Cddigo de Processo Civil, conforme
redagdo conferida pela Lei n°. 11.441216, de 04 de janeiro de 2007. E, por fim, a Lei 11.672217,
de 08 de maio de 2008, que acrescentou ao Codigo o art. 543-C, que institui no ambito dos
recursos especiais o chamado “recurso representativo da controvérsia”, visando diminuir a
remessa de tais recursos ao Superior Tribunal de Justica, uma vez que sendo selecionados e
enviados recursos que sejam representativos dos conflitos, os demais recursos similares

ficardo suspensos até a decisdo daqueles.

213 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

214 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008. Sobre o
instituto da repercussdo geral ver: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil
Contempordneo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007. Obj. de ref. 232-233.

1% Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008. Para um
estudo sobre a referida lei conferir: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil
Contemporaneo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007. Obj. de ref. pp. 204-210.

2% Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

" Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 15 de maio de 2008.

81



5 O problema fundamental do direito processual: a necessidade de equacionar
segurancga juridica e estabilidade social de um lado; correcdo e efetividade de

outro

Frente a mudanca de paradigma decorrente da necessaria passagem a um Estado Democratico

218 ¢ ante a toda complexidade pré-anunciada, a atividade jurisdicional também

de Direito
ganhou novas matizes, exigindo ndo so6 precisao e certeza do direito, como também corregdo e

efetividade dos provimentos jurisdicionais.

Porém, a necessaria contraposicao de tais elementos e a inafastavel tensdo existente em suas
relagdes fez com que as definigdes dos mesmos se modificassem, de maneira que nao se pode
encarar seguranca juridica como inflexibilidade do sistema de direitos e nem efetividade
como um fim que justifica qualquer meio, ou seja, ¢ preciso a busca da superacdo de um
modelo de seguranca juridica liberal-positivista e de uma efetividade almejada por um modelo

social-prestacionista, ja que ambos sdo extremos impraticaveis.

Assim, se seguranca juridica deve vincular-se ao imperativo de estabilidade social, escopo
primordial do direito; efetividade deve compor e se integrar a corre¢do do provimento para
que obtenha legitimidade, conforme se demonstrard. Este prenunciado entrelagamento das
categorias em questdo €, pois, o que se propde como forma de se atingir o pleno

desenvolvimento de um modelo democratico-deliberativo de jurisdigao.

Situando o problema, em uma répida digressdo, cabe advertir, também, que a passagem do
modelo liberal-positivista ao modelo do bem estar social (welfare state) foi marcada por uma
ampliacdo dos poderes do julgador. Tal ampliagdo foi uma primeira reagdo buscando fazer
frente aos diversos e crescentes problemas surgidos ante a complexidade do mundo moderno
e a diversidade e variedade das demandas judiciais. Nesse quadro a seguranga juridica do
modelo liberal-positivista de direito comega a ruir com a necessidade de atribuir efetividade

aos provimentos jurisdicionais. Em brilhante estudo Luiz Guilherme Marinoni adverte que:

218 José Afonso da Silva afirma que o Estado Democratico de Direito deve ser entendido como “Estado de
legitimidade justa (ou Estado de justica material), fundante de uma sociedade democratica, qual seja a que
instaure um processo de efetiva incorporagdo de todo o povo nos mecanismos de controle das decisdes, e de sua
real participagdo nos rendimentos da produgdo.” SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 22* ed. rev. e atu. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Obj. de citacdo p. 118.
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“A necessidade de dar maior poder ao juiz para a efetiva tutela dos direitos, espelhada, em
primeiro lugar, na quebra do principio da tipicidade das formas executivas e na concentragdo
da execucao no processo de conhecimento, trouxe, ainda, a superagdo da absoluta congruéncia

entre o pedido e a sentenga™".

Adverte, ainda, que para se atingir tal intento no Brasil, as regras contidas nos arts. 128**° ¢
460" do Codigo de Processo Civil, que cuidam da vedacdo de provimentos jurisdicionais
extra e ultra petita tiveram de ser mitigadas, reescrevendo, conseqiientemente, a nocao de

e, . . .. 222 , .
seguranca juridica, estampada em tais dispositivos™”. Por suas proprias palavras:

Essa proibigao [art. 460] tinha de ser minimizada para que o juiz pudesse responder
a sua funcdo de dar efetiva tutela aos direitos. Melhor explicando, essa regra nao
poderia mais prevalecer, de modo absoluto, diante das novas situa¢des de direito
substancial e da constatagdo de que o juiz ndo pode mais ser visto como um
“inimigo”, mas como representante de um Estado que tem consciéncia que a efetiva
protecdo dos direitos é fundamental para a justa organizagio social*>.

Portanto, ¢ uma guinada a favor da efetividade, com diversas reformas da legislacdao
processual, um preconizado ativismo judicial e uma flexibilizacdo do direito, que marcaram o
definitivo abandono de um modelo liberal-positivista, de um direito como sistema fechado e
estratificado, para a busca de resultados, de efetivas mudangas na realidade a partir do

Pprocesso.

' MARINONI, Luiz Guilherme. As Novas Sentengas e os Novos Poderes do Juiz para a Prestagdo da Tutela
Jurisdiconal Efetiva. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu.
Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 219-237. Obj. de citagdo p. 233. Ver, também, p. 224.

220 Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, néo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte. Disponivel em: <http://www.presidencia.
gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

21 Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. Disponivel em:
<http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

22«0 art. 460, ao traduzir a idéia de seguranga juridica, afirma que a sentenga deve limitar-se aos pedidos nos
sentidos imediato e mediato. Ao falar na proibi¢do de sentenca de “natureza diversa da pedida” alude ao pedido
imediato, e ao apontar para vedagdo de condenacdo em “quantia superior ou em objeto diverso”, trata do pedido
mediato. Tal disting@o ¢ facil de ser empreendida, pois o pedido mediato reflete “o bem da vida” — a quantia, o
objeto — que se procura obter com o acolhimento do pedido imediato, isto é, com a sentenga solicitada”.
MARINONI, Luiz Guilherme. As Novas Sentencas ¢ os Novos Poderes do Juiz para a Prestacdo da Tutela
Jurisdiconal Efetiva. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu.
Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 219-237. Obj. de citagdo p. 233-234.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. As Novas Sentengas ¢ os Novos Poderes do Juiz para a Prestagdo da Tutela
Jurisdiconal Efetiva. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu.
Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 219-237. Obj. de citagdo p. 234.
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No processo civil brasileiro, Luiz Guilherme Marinoni vé€ nos arts. 461 e 461-A do Cddigo de

1”** ¢ no art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor’ a expressdo primordial

Processo Civi
da efetividade, ja que permitem ao juiz, de oficio ou a requerimento das partes, tomar as
medidas que entender necessarias para garantia da tutela especifica ou de resultado pratico
equivalente. Ademais, como ensina Candido Rangel Dinamarco, por tais mudangas supera-se
mais um dos dogmas da tradicdo pandectista francesa, no sentido da intangibilidade da
vontade humana, que se negando a uma obrigacao contraida, de fazer ou de ndo fazer, seria
suficiente a que outro caminho se buscasse a satisfacdo do credor, comumente através das

. . : 226
perdas e danos, pois impossivel o constrangimento pessoal do devedor™".

Podem-se referir, igualmente, como uma grande virada a efetividade, as recentes reformas do
processo de execugdo de quantia certa de titulo judicial e extrajudicial, notadamente pelas
Leis n°. 11.232, de 22 de dezembro de 2005 e 11.382, de 6 de dezembro de 2006, ja referidas

. 227
acima .

Nao obstante, ndo se deve esquecer da seguranga juridica, a qual, se ja ndo pode mais ser
expressa pela certeza do conteido substancial da decisdo, como se pretendia no modelo
liberal, deve ser garantida ao menos pela certeza do procedimento, de modo que ao menos a
forma de criagdo do direito e de estabelecimento de um provimento judicial seja previamente
regulada a fim de garantir a corre¢do da decisdo. Mas qual seria a melhor forma para o

estabelecimento de um provimento judicial?

E nesse quadro que se deve afirmar que, ndo obstante os grandes avangos decorrentes de uma
posi¢do de ativismo judicial e de todas as reformas processuais realizadas e sendo necessaria a

superagao também do falido paradigma do bem estar social, percebe-se inexistir uma “certeza

% Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008. Para um

estudo das relagdes desses dispositivos com a efetividade ver: RAIMUNDO, Leandro Silva. A efetividade do
processo e a tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer: notas sobre o sincretismo processual. In: Jus
Navigandi, Teresina, a. 8, n. 314, 17 maio 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=
5276>. Acesso em 15 fevereiro 2007.

23 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

226 DINAMARCO, Candido Rangel. A4 Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Malheiros, 1995. Obj.
de ref. p. 150.

27 Tratando da razoavel duragdo do processo, Araken de Assis apresenta duras criticas as reformas, afirmando:
“Mas que frutos produziu o labor legislativo? Reduziu, por minimo que seja, o tempo de tramitagdo dos
processos? Nio. Infelizmente, se o objetivo das reformas tende a alcangar a “efetividade”, ¢ a economia de
tempo e de esfor¢cos em cada processo ¢ um dos fatores determinantes para o sucesso da empreitada, torna-se
imperioso reconhecer o efeito contrario da imensa maioria das erraticas alteragdes”. ASSIS, Araken. Duragdo
razoavel do processo e reformas da lei processual civil. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. (Coords.) Processo e Constitui¢do: Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 195-204. Obj. de citagdo p. 202.
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juridica” a ser alcancada por métodos monologicos ou solipsistas de aplicagdo do direito,
podendo ser alcancada alguma corre¢do da decisdo somente de forma procedimental-
deliberativa, mantendo-se, ainda, uma coeréncia com o sistema de direitos e uma
aceitabilidade racional do provimento®™®. Isto &, prega-se a necessdria passagem de um
modelo social-prestacionista de jurisdi¢gdo para um modelo democratico-participativo de
direito, no qual a decisdo é uma construgdo intersubjetiva de todos os envolvidos no
processo, que deverdo ter direitos, deveres e prerrogativas bem definidas, garantindo-se a

seguranga juridica e possibilitando a corregdo da decisdo.

Nessa perspectiva tem-se que: “A tensdo entre facticidade e validade, imanente ao direito,
manifesta-se na jurisdicdo como tensao entre o Principio da Seguranca Juridica e a pretensao
de tomar decisdes corretas” **. Por outras palavras, embora nio seja possivel abandonar um
certo nivel de previsibilidade, essencial para estabilidade social, faz-se necessdrio uma
adequacdo, in concreto, para uma correta aplicacdo do direito. E tal adequacdo s6 podera ser
legitimamente realizada de forma procedimental-deliberativa, adotando-se na formacdo do
provimento jurisdicional o maior nivel possivel das premissas discursivas do entendimento

mutuo.

Portanto, o tema da seguranca juridica e da efetividade, desdobrando-se na jurisdicdo também
como pretensdo de correcdo das decisdes € a tensdo entre discursividade (racionalidade
comunicativa) e eficacia (racionalidade instrumental) presente no direito, revelando-se
problema fundamental do processo, necessitando ser equacionada equilibradamente, a fim de

garantir 0s €scCOpos processuais.

Vale dizer que: “O problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber como
a aplicacdo de um direito contingente pode ser feita internamente e fundamentada
racionalmente no plano externo, a fim de garantir simultaneamente a seguranga juridica e a

correcdo”*".

228 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001. Obj. de ref. p. 19.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradu¢do Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagéo p. 245.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo pp. 247.
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Nesse sentido também sao claras as observagdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que ao
tratar das relacdes entre seguranca juridica e efetividade preconizou: “Interessante € que
ambos se encontram em permanente conflito, numa relagdo proporcional, pois quanto maior a

efetividade menor a seguranca, e vice-versa™".

Também, conforme destaca Hermes Zaneti Junior:

[...] os valores ideoldgicos subjacentes ao direito processual sdo principalmente a
efetividade e a seguranga juridica, que ndo se contradizem, mas antes se
completam e se aplicam por ponderacao nos casos concretos, jamais se anulando,
sendo que o primeiro tem aderéncia maior e nascimento em uma matriz loégica de
direito material, e o segundo, nascido do “paradigma legalista”, dele abdica e se
distancia para se tornar fruto de otica principalmente procedimentalista, que
prescinde da solug@o colocada prima facie, mas exige o controle na construcdo da
solugdo que sera dada™”.

E preciso, ainda, se explicitar melhor estas questdes, pelo que se passa a uma analise mais

apurada dos elementos prenunciados e, em seguida, para um estudo de seu entrelacamento.

5.1 Seguranga juridica e estabilidade social

Tratar de seguranca juridica e estabilidade social ¢ cuidar do modo como o direito promove a
integracdo e ordenagdo da sociedade contemporinea. E por meio da certeza ou seguranca
juridica que o sistema de direitos garante a solidez da sociedade, sendo que aquela, no
entanto, somente se justifica quando vinculada a esta, ndo sendo mais possivel pensar em

seguranga juridica enquanto ideologia e imutabilidade do sistema.

Assim, uma vez fluidificadas as tradigdes, quebrados muitos dogmas religiosos e, ainda,
abaladas a escola e a familia, dentre outras institui¢des sociais, é através da cristalizacdo das
expectativas de comportamento promovidas pelo direito que a sociedade busca se estabilizar.
Nesse sentido o direito deve ser ndo somente efetivo e correto, como também certo e seguro.

Seguranga juridica é expressao de confiabilidade no sistema de direitos. E embora a sociedade

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 356.

22 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo pp. 183-184.
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almeje um direito efetivo e decisdes juridicas corretas, ¢ pela previsibilidade de sancdes e a
seguranga dos procedimentos que se pode obter a manutencdo da malha social. Uma
sociedade de direito incerto, de procedimentos jurisdicionais obscuros e indefinidos nao
garante aos cidadaos o exercicio de seus direitos, nem sequer dos fundamentais, a medida que
tudo seria arbitrario, subjetivo, contingente, instavel. Tal assertiva ¢, alias, literariamente e de

orma ma l’li 1Ca avboraada por rranz alka €m Ss€u iVI'O TOoCeSSo .
f fica abordad Franz Kafk livro “O P »233

Nao por acaso a seguranga juridica € garantia constitucional, direito fundamental tendente a
resguardar o individuo do arbitrio estatal. Nesse sentido Carlos Alberto Alvaro de Oliveira

afirma que:

A seguranca liga-se a propria nogdo de Estado Democratico de Direito, erigida
como principio fundamental da Constitui¢ao da Republica (art. 1°, caput), de modo
a garantir o cidaddo contra o arbitrio estatal, tendo presente a salvaguarda de

elementos fundantes da sociedade realmente democratica, como o principio

democritico, o da justiga, o da igualdade, da divisio de poderes e da legalidade™*.

Além disso, sob um enfoque geral, ou seja, do ponto de vista do direito, ultrapassando o
estrito campo do direito processual, o principio da seguranca juridica relaciona-se a duas

235 Bertrand Mathieu e

premissas fundamentais: “qualidade da lei e previsibilidade do direito
. 236 . . , y
Michel Verpeaux™”, ao tratar de tais premissas, chegam a afirmar que até mesmo a eficacia e
a efetividade sdao decorrentes da seguranca juridica, o que, sob certo aspecto, notadamente do
ponto de vista da celeridade decorrente da previsibilidade, cuida-se de uma afirmagdo correta.
Portanto, para tais autores, emanam da primeira premissa as seguintes garantias ou principios:
de claridade, acessibilidade, eficicia e efetividade. E, da segunda, os principios da ndo-

retroatividade da lei, da protecdo dos direitos adquiridos, da confianga legitima e da

estabilidade das rela¢des contratuais.

3 Em sua obra Kafka relata a historia de Josef K. que foi morto arbitrariamente, ap6s ser condenado em um
processo obscuro, regido por um Poder Judiciario hermético e institucionalmente invisivel. KAFKA, Franz. O
Processo. Trad.: Torrieri Guimarées. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005.

34 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 356.

235 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 357.

26 MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel. Contentieux Constitutionnel des Droits Fondamentaux. Paris:
LGDJ, 2002. Obj. de ref. pp. 704-718.
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Sob outro aspecto do tema, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que ndo se pode
confundir seguranga juridica com imobilismo, fazendo com que ela se torne um fim em si
mesma. Por suas palavras: “Cumpre ndo identificar, outrossim, o valor da seguranca juridica
com a “ideologia” da seguranca, que tem por objetivo o imobilismo social”*’. Candido
Rangel Dinamarco também adverte que o maior Obice no campo do “modo-de-ser” do
processo “¢ representado pela mentalidade tradicional, voltada ao imobilismo no processo e
preguicoso imobilismo ante as novas tendéncias”. E completa afirmando: “A burocracia
processual, como toda burocracia € irma do espirito de rotina e filha da preguica, do medo de

errar e da pobreza de inteligéncia™>*.

Daniel Francisco Mitidiero e Hermes Zaneti Junior advertem, porém, que em paises de
tradicdo romano-candnica, ¢ extremamente complicado desvincular-se da cléssica visdo de
seguranca juridica, afirmando que ‘“Na verdade, o valor certeza (aqui também seguranga
juridica) inerente ao direito da tradi¢io romano candnica®’ conformou de tal sorte a
mentalidade do jurista que serd preciso uma verdadeira revolucdo cultural para se obter a

s so. ~ ~ 9924
maxima efetividade que se propde como valor nascente nesta mutagio”™*.

Nao obstante, at¢ mesmo como uma forma de se superar a referida dificuldade, vale dizer que
a seguranca juridica deve relacionar-se a estabilidade social, ou melhor, té-la como um
polarizador, um fim. Ou seja, a estabilidade do sistema de direitos, vista como seguranca
juridica, deve estar a servico da estabilidade social. Cumpre ndo confundir, contudo,
estabilidade com imobilismo, j4 que estavel ndo ¢ aquilo que objetiva a imobilidade, mas

antes se trata daquilo que ¢ forte, solido, consistente e, portanto, confiavel. SO faz sentido

27T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 357.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos Politicos do Processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participag¢do e Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, pp. 114-127. Obj. de citagdo p. 118.

239 «Assim, no direito desta tradigdo, a lei representa a seguranga contra o arbitrio e portanto a idéia de seguranca
juridica estaria na legislag@o por todos conhecida e aplicavel a todas as situagdes da vida. Nao outro era o ideal
do Codigo de Napoledo, que no auge do racionalismo pregava: o juiz € a boca da lei. Em sintese o vigor do
pensamento da tradigdo romano-candnica pode assim ser demonstrado, por hora: “La literatura de la tradicion
del derecho civil hace gran hincapié en la importancia de la certeza del derecho. Por supuesto, la certeza es uno
de los objetivos de todos los sistemas legales, pero en la tradicion del derecho civil ha llegado a ser uma especeie
de valor supremo, um dogma indiscutible, uma meta fundamental”. cf John Henry Merryman, La Tradicion
Juidica Romano-Canonica, 2% ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 1989, p. 96.”

240 7 ANETI JR., Hermes; MITIDIERO, Daniel Francisco. Introdu¢do ao Estudo do Processo Civil: Primeiras
Linhas de um Paradigma Emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. Obj. de citagdo pp. 29-
30.
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falar-se em seguranca juridica na medida em que a mesma contribui para os escopos juridicos

e processuais; e o primordial escopo ¢ a coesdo social.

Assim, contemporaneamente, fala-se em seguranca juridica como algo dindmico, ndo mais
estatico; seguranca esta que se mede ndo pela imutabilidade ou inflexibilidade da norma, mas
antes pela estabilidade de suas finalidades. Esta perspectiva ¢, dessa forma, entender
seguranca juridica como um meio, ou seja, um instrumento do ordenamento a favor da
estabilidade social. E, inclusive, admitir que seja empregada como estimulo a mudangas,
quando estas representarem um aprimoramento em prol dos escopos processuais. Tratando da
passagem de um paradigma de direito inflexivel ao da atual flexibilidade, Carlos Alberto

Alvaro de Oliveira afirma:

Essa mudanga de paradigma, que introduz um direito muito mais flexivel, menos
rigido, determina também uma alteracdo no que concerne a segurancga juridica, que
passa de um estado estatico para um estado dinamico. Assim, a seguranca juridica
de uma norma se mede pela estabilidade de sua finalidade, abrangida em caso de
necessidade por seu proprio movimento. [...] Nessa nova perspectiva, a propria
seguranga juridica induz a mudanga, a movimento, na mediada em que ecla esta a
servico de um objetivo mediato de permitir a efetividade dos direitos e garantias de
um processo equanime®'. Em suma, a seguranga, ja ndo é vista com os olhos do
Estado liberal, em que tendia a prevalecer como valor, porque ndo serve mais aos
fins sociais a que o Estado se destina. Dentro dessas coordenadas, o aplicador deve
estar atento as circunstancias do caso, pois as vezes mesmo atendido o formalismo
estabelecido pelo sistema, em face das circunstancias peculiares da espécie, o

. . .. 242
processo pode se apresentar injusto ou conduzir a um resultado injusto™.

Conclui-se, portanto, que seguranca juridica relaciona-se com adequagdo, possui como
finalidade a estabilidade social e os escopos do Estado contemporaneo, além de se relacionar
com a efetivagdo do direito substancial e com a especificagdo e adaptacao do provimento a
cada caso, de forma a propiciar corre¢do nas decisdes. Feitas estas consideracoes, passe-se a

corregao, a efetividade e as suas relagoes.

5.2 Correcgao e efetividade

21 A esse respeito: FREITAS, Lebre de. Introducdo ao processo civil — conceito e principios Gerais a luz do
Codigo Revisto. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. Obj. de ref. pp. 74-76.

22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 359.
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Correcdo liga-se a legitimidade da decisdo e a sua capacidade de produzir efeitos. Correta € a
decisdo reconhecida por seus destinatarios, ou seja, aceita racionalmente e, ainda, consistente

do ponto de vista dos escopos almejados pelo processo.

Portanto, o valor efetividade integra a correcdo de uma decisdo jurisdicional, uma vez que
além de legitima e aceita, uma decisdo correta tem de conceder a quem tem direito tudo aquilo

e exatamente aquilo a que tem direito.

Nessa perspectiva somente um processo discursivo, interativo e cooperativo pode produzir
uma verdadeira decisdo correta. Habermas afirma que “[...] a corre¢do de decisdes judiciais
mede-se pelo preenchimento de condi¢cdes comunicativas da argumentacdo, que tornam

, ~ - . ., 24
possivel uma formagcio imparcial do juizo™*.

Para além disso, correcdo também exige coeréncia com o sistema de direitos, pelo que “Uma
decisdo juridica de um caso particular s6 € correta, quando se encaixa num sistema juridico

coerente” 2*,

Quanto a efetividade vale dizer que, contemporaneamente, ¢ expressao freqiliente no dia-a-dia
de todos os envolvidos no mundo juridico, sendo conclamada até mesmo pelos
jurisdicionados®®. Tem sido debatida dos encontros juridicos aos corredores dos Foruns e
Tribunais, além de ser tema freqliente em congressos mundiais, notadamente naqueles que

. 246
abordam o direito processual .

Nesse quadro, estando implicitamente presente nos incisos XXXIV e XXXV, do art. 5°, da

et~ F 11 24 7 s s . : . N
Constituicio da Republica®’, ¢ Principio decorrente da garantia constitucional de acesso a

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradu¢do Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 287.

** Habermas com base nos ensinamentos de Dworkin. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade. Vol. I. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Ob;.
de citacdo p. 289.

5 «“Dotar o processo de efetividade pratica constitui preocupagio ndo s6 do processualista, mas de todos os que
tém consciéncia da importancia da atividade jurisdicional para realizagdo dos direitos”. BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo
p. 20.

** MENDONCA JUNIOR, Delosmar. A Tutela Mandamental como Manifestagio do Principio Constitucional
da Efetividade do Processo. /n: MARINONI, Luiz Guilherme. (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil:
homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 115-126.
Obj. de citagdo p. 115.

" MENDONCA JUNIOR, Delosmar. A Tutela Mandamental como Manifestagio do Principio Constitucional
da Efetividade do Processo. /n: MARINONI, Luiz Guilherme. (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil:
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justica®™”, mormente considerando esta como o acesso a ordem juridica justa” . Segundo as
ligoes de José Roberto dos Santos Bedaque, pode ser entendida, ainda, como a efetivagdo do

direito material por meio de atos processuais®’.

O mesmo autor, ao tratar da atual fase do direito processual, destaca, ainda, que:

Hoje ndo se discute mais sua independéncia e autonomia. Debate-se, todavia, a
respeito da sua efetividade, que em ultima analise, significa que o processo deve
proporcionar a total protecdo ao direito substancial. Isto €, somente se pode falar
em efetividade do processo se o seu resultado for socialmente util, proporcionando

ao titular de um direito, em cada caso concreto, o acesso & ordem juridica justa®™'.

Ademais, conforme ja afirmado, efetividade exige especificidade da tutela”

, adaptacdo e
adequacdo ao caso concreto e equidade nas decisdes judiciais o que acaba por pressupor,

portanto, a correcao da decisdo.

homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 115-126.
Ob;j. de citagdo p. 117.

8 «podem, assim, decorrer da tutela constitucional do direito de agdo outras garantias, implicitas no preceito
constitucional, mas operando agora no curso do ifer processual, com a finalidade de tutelar a efetividade da
garantia constitucional”. GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de A¢do. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. Ob;j. de citagdo pp. 76-77.

¥ WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. Obj. de ref.
pp. 15 e seguintes. Cf..: CAPPELLETTI, Mauro. Algumas reflexiones sobre el rol de los estudios procesales en
la actualidad. In: RePro: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v.16, n° 64.out.-
dezembro de 1991. pp. 145-157. Obj. de ref. p. 148. Kazuo Watanabe destaca, ainda, os seguintes elementos
como essenciais ao direito a uma ordem juridica justa: “[...] sdo elementares desse direito: (1) o direito a
informag@o e perfeito conhecimento do direito substancial e a organiza¢do de pesquisa permanente a cargo de
especialistas e orientada a aferi¢do constante da adequacdo entre a ordem juridica e a realidade sdcio-econémica
do Pais; (2) direito de acesso a Justiga adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa; (3) direito a preordenagdo dos
instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela de direitos; (4) direito & remogdo de todos os
obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas”. WATANABE, Kazuo.
Acesso a justica e sociedade moderna. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel;
WATANABE, Kazuo (Coords.). Participag¢do e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, pp. 128-135.
Obj. de citagdo p. 135.

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Obj. de ref. p. 49. E ainda: “[...] a tutela constitucional da a¢do compreende todos os meios para a
obtengdo do pronunciamento do juiz sobre a propria pretensdo. Nédo se trata, obviamente, de mera garantia de
acesso, compreendendo outros mecanismos destinados a assegurar um processo justo e efetivo”. BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4* ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citacdo. p. 82.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. S@o Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 66.

2 Entende-se especificidade da tutela como sinénimo de tutela diferenciada. Esta ultima, como ensina Jodo
Batista Lopes, representa o conjunto de técnicas e formas para fazer o processo atuar pronta e eficazmente,
garantindo a adequada prote¢@o dos direitos segundo as necessidades de cada caso, obedecidos os principios, as
regras ¢ os valores de ordem juridica. LOPES, Jodo Batista. Curso de Direito Processual Civil: Parte Geral. Vol.
1. Sdo Paulo: Atlas, 2005. Obj. de ref. p. 22. Cf.: RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Prestacdo Jurisdicional
Efetiva: uma garantia constitucional. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
(Coords.) Processo e Constitui¢do: Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 153-166.
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Porém, corre¢do ndo se limita a adequagdo e a especificidade da decisdo, mas também a sua
legitimidade, pelo que demanda aceitabilidade racional do provimento de modo que os
envolvidos se sintam participes da decisdo, ou seja, sintam-se a0 mesmo tempo autores €
destinatarios do provimento. Desse modo, mais do que derivada da corre¢do do provimento, a
efetividade deve estar sempre a ela vinculada, na medida em que se cuida de bandeira
perigosa, podendo justificar reformas infundadas, arbitrariedades, subjetivismos e afastamento
dos principios processuais constitucionais®>. Donde se conclui que somente uma decisio

correta pode garantir uma efetividade legitima.

Além disso, como advertem Mauro Cappelletti e Bryant Garth, sendo efetividade algo vago,
porém relacionada a uma decisdo estritamente vinculada ao direito existente, o que demanda
imparcialidade do juizo e paridade absoluta de armas dos litigantes, e em sendo tais condi¢des
utdpicas, ¢ um elemento processual que deve ser avaliado com cuidado, sob pena de se pagar

um preco alto demais. Vejam algumas de suas palavras:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como um
direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é, por si
s0, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo,
poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a
conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagdnicas, sem relacdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no
entanto, afetam a afirmacdo e reivindicagdo dos direitos. Essa perfeita igualdade,
naturalmente, ¢ utopica. As diferengas entre as partes ndo podem jamais ser
completamente erradicadas. A questdo ¢ saber até onde avangar na dire¢do do

e - 254
objetivo utdpico e a que custo™".

> Em relagdo a um devido processo constitucional e sobre o perigo da bandeira da efetividade José Joaquim
Calmon de Passos, com muito brilhantismo, ensina que: “Devido processo constitucional jurisdicional, cumpre
esclarecer, para evitar sofismas e distor¢des maliciosas, ndo € sindnimo de formalismo, nem culto da forma pela
forma, do rito pelo rito, sim um complexo de garantias minimas contra o subjetivismo e o arbitrio dos que t€m
poder de decidir. Exige-se, sem que seja admissivel qualquer excegdo, a prévia instituicdo e definicdo da
competéncia daquele a quem se atribua o poder de decidir o caso concreto (juiz natural), a bilateralidade da
audiéncia (ninguém pode sofrer restrigdo em seu patrimonio ou em sua liberdade sem previamente ser ouvido e
ter o direito de oferecer suas razdes) a publicidade (eliminagdo de todo procedimento secreto e da
inacessibilidade ao publico interessado de todos os atos praticados no processo), a fundamentacao das decisdes
(para se permitir a avaliacdo objetiva e critica da atuagdo do decisor) e o controle dessa decisdao (possibilitando-
se, sempre, a corre¢ao da ilegalidade paraticada pelo decisor e sua responsabilizagio pelos erros inescusaveis que
cometer). Dispensar ou restringir qualquer dessas garantias ndo ¢é simplificar, desformalizar, agilizar o
procedimento privilegiando a efetividade da tutela, sim favorecer o arbitrio em beneficio do desafogo de juizos e
tribuanis. Favorece-se o poder, ndo os cidaddos, dilata-se o espago dos governantes e restringe-se o dos
governados. E isso se me afigura a mais escancarada anti-democracia que se pode imaginar”’. CALMON DE
PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1999. Obj. de cita¢do pp.
69-70.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002. Obj. de citagdo p. 15.
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Em outra medida, vincular correcdo a coeréncia com o sistema de direitos, nos termos
1 255 r : . . y 1.

propostos por Dworkin e Habermas™”, ¢ aceitar a necessidade de seguranca juridica nos

provimentos, o que implica em se admitir, que embora sejam elementos antagdnicos,

pressupde-se e dependem mutuamente um do outro, conforme se vera abaixo.

5.3 O entrelacamento dessas categorias

E importante advertir-se, em primeiro lugar, que hodiernamente o valor efetividade tem
estado em maior destaque do que a seguranga juridica, para o que contribui, primordialmente,
ndo s6 a complexidade do direito como uma ineficiéncia do poder judiciario. No entanto, ¢
natural e perfeitamente compreensivel que tal aspecto do problema esteja em posicdo de
maior destaque, j4 que ¢ nesses dias, a0 menos aparentemente, a maior parte do mesmo.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira atesta “[...] que nos dias atuais varios fatores vém
determinando uma maior prevaléncia do valor da efetividade sobre o da seguranga. Um dos
aspectos relevantes ¢ a mudanga qualitativa dos litigios trazidos ao Judiciario, numa sociedade
de massas, com interesse de amplas camadas da populagdo, a tornar imperativo uma solugao

. , . .. v~ . )
mais rapida do processo ¢ a efetividade das decisdes judiciais®®.

Quer-se advertir, contudo, ao contrario do que se tem visto em matéria processual no Brasil,
que ndo adianta retirar o foco da crise de um poélo e enviar ao outro, ou seja, ndo se resolve
um problema trocando-o de lugar, ou gerando outro problema. Como bem afirmou Paulo
Hoffman: “Algumas vezes, em busca de mudancas, equivocos sdao cometidos e criam-se
dificuldades para as partes litigarem em juizo, imaginando-se sempre a lei como imperfeita,
em vez de se atacar diretamente o grande mal que atinge o processo com sua exagerada

~ . . . )
duracdo: a falta de investimento em infra-estrutura do Poder Judiciario™’.

»> HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugio Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 289.

236 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 359.

T HOFFMAN, Paulo. Falsas medidas tendentes 4 efetividade — a inconstitucionalidade da obrigatoriedade de o
autor apresentar rol de testemunhas na petigdo inicial. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. (Coords.) Processo e Constitui¢do: Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 167-174. Obj. de citagdo p. 168. Cf.. MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Os novos rumos do processo civil brasileiro. /n: Repro: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 20. n°.78, abr./jun. 1995, p.133-144. In: Ajuris: Revista da Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXI, n°. 62, novembro de 1994, p.173-189.
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Nesse sentido Mauro Cappelletti e Bryant Garth advertem que: “O maior perigo que levamos
em consideracdo ao longo dessa discussdo ¢ o risco de que procedimentos modernos e

eficientes abandonem as garantias fundamentais do processo civil — essencialmente as de um
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julgador imparcial e do contraditério”””". E mais:

Por mais importante que possa ser a inovagao, ndo podemos esquecer o fato de que,
a pesar de tudo, procedimentos altamente técnicos foram moldados através de
muitos séculos de esforgos para prevenir arbitrariedades e injusti¢as. E, embora o
procedimento formal ndo seja, infelizmente, o mais adequado para assegurar os
“novos” direitos, especialmente (mas ndo apenas) ao nivel individual, ele atende a

algumas importantes fungdes que nio podem ser ignoradas™’.

Feitas estas consideragdes, cabe ressaltar que o direito necessita, tanto em sua normatizacao
quanto em sua aplicagdo, de efetividade e correcdo como de seguranga juridica. O
estabelecimento de expectativas de comportamento sancionadas, que geram seguranca
juridica e permitem a estabilidade social, deve ser legitimo, tanto nos discursos de

fundamentagdo quanto de aplica¢do da norma. Para Habermas:

O direito vigente garante, de um lado, a implementagdo de expectativas de
comportamento sancionadas pelo Estado e, com isso, seguranga juridica, de outro
lado, os processos racionais da normatizagdo e da aplicag@o do direito prometem a
legitimidade das expectativas de comportamento assim estabilizadas — as normas
merecem obediéncia juridica e devem poder ser seguidas a qualquer momento,
inclusive por respeito a lei. No nivel da pratica da decisdo judicial, as duas

. . . 260
garantias precisam ser resgatadas simultaneamente™ .

Assim, nesse quadro de interdependéncia entre seguranca juridica (implementacdo de
expectativas de comportamento) e corre¢do (legitimidade da decisdo), Habermas adverte que
ndo ¢ suficiente enviar um conflito ao Poder Judiciario, o que € garantido por um amplo
acesso a justica. Mas antes, ingressar como uma acao deve representar a certeza de obtencao

de uma decisdo que seja simultaneamente consistente (mantenha a seguranga juridica) e

2% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002. Obj. de citacdo p. 163. Nesse sentido também Araken de
Assis se pronunciou: “Nem sempre o processo rapido traduz processo justo. Impoe-se abrevia-lo para melhora-
lo, e, ndo, piord-lo, sonegando outros tantos direitos fundamentais a uma das partes ou a ambas”. ASSIS,
Araken. Duragao razoavel do processo e reformas da lei processual civil. [n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.) Processo e Constitui¢do: Estudos em homenagem ao Professor
José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 195-204. Obj. de citagdo p. 196.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002. Obj. de citagdo p. 164.

20 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradu¢ido Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo pp. 245-246.
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legitima (seja reconhecida racionalmente pelos envolvidos). Somente deste modo € possivel
se alcangar a funcdo sdcio-integradora do sistema de direitos, ou seja, somente garantindo
seguranca juridica e corre¢ao, um provimento judicial cumpre os escopos processuais. Por

suas proprias palavras:

Nao basta transformar as pretensdes conflitantes em pretensdes juridicas e decidi-
las obrigatoriamente perante o tribunal, pelo caminho da ag@o. Para preencher a
fun¢do socialmente integradora da ordem juridica e da pretensdo de legitimidade do
direito, os juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condigdes da
aceitabilidade racional e da decisdo consistente. E uma vez que ambas nem sempre
estdo de acordo, € necessario introduzir duas séries de critérios na pratica da
decisdo judicial **".

Vale dizer, portanto, que como critérios na pratica de decisdes judiciais deve-se obedecer:
“De um lado, o principio da seguranca juridica [que] exige decisdes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. [...] De outro lado, a pretensdo a
legitimidade da ordem juridica implica decisdes, as quais ndo podem limitar-se a concordar
com o tratamento de casos semelhantes no passado e com o sistema juridico vigente, pois
devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser aceitas como decisdes

racionais pelos membros do direto””"".

Assim, nos termos das ligdes de Habermas, seguranca juridica ¢ valor vinculado a
consisténcia da decisdo em relacdo a ordem juridica, mas a legitimidade da decisdo ultrapassa
a necessidade de consisténcia exigindo um reconhecimento racional da decisdo, ou seja, seus

destinatarios devem-se sentir seus co-autores.

Eis, pois, a grande questdo: como equacionar, na pratica judicial, uma coeréncia interna
(seguranca juridica) com uma legitimidade externa (correcdo das decisdes). Passa-se a
discussdao de como se tem buscado tal equacionamento no Brasil. Para tanto realizar-se-4 uma

analise dos movimentos da instrumentalidade e da constitucionalizagdao do processo.

! HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradu¢do Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo pp. 245-246.
22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradu¢do Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagéo p. 246.
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6 Propostas de equacionamento

6.1 A instrumentalidade do processo: uma expressao da eficacia (razao instrumental)

Na linha de investigacdo que se tem desenvolvido, no embate entre racionalidade instrumental
(eficacia) e racionalidade comunicativa (discursividade) e suas muitas implicagdes para o
direito e, especialmente, para o direito processual, chega-se a um ponto crucial do tema, qual
seja: a analise daqueles dois movimentos que se entendem serem os principais nas ultimas
décadas de desenvolvimento da processualista civil brasileira. S3o eles: a instrumentalidade

do processo e a constitucionalizagdo do processo.

Sendo assim, tem-se que a instrumentalidade do processo, primeiro desses dois grandes
movimentos, iniciou-se no Brasil com os estudos empreendidos pela conhecida Escola
Processual Paulista, que possui como principais expoentes autores como Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Wantanabe,
Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque, dentre muitos outros. Sendo que o apice do referido
movimento ¢, sem duvida alguma, a ja classica obra de Candido Rangel Dinamarco intitulada

“A instrumentalidade do processo”, datada de 1986.

Desse modo, situando o tema num contexto historico, apresentar-se-ao, em seguida, suas
principais caracteristicas e relevantes contribui¢des para, ao final, tecerem-se consideragdes
sobre o que se entende serem os limites da instrumentalidade, ingressando no modelo
metodoldgico constitucional, verdadeira forma e substancia do Estado Democratico-

deliberativo de Direito e do processo adequado a ele.

6.1.1 Da autonomia a instrumentalidade
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Fala-se, atualmente, em trés fases metodologicas fundamentais do direito processual™”, quais

sejam: a sincretista ou imanentista; a autonomista ou conceitual; e a instrumentalista.

Nessa otica, até meados do séc. XIX o processo era visto como forma de exercicio de direitos,
um direito acessorio, adjetivo, que se expressava a reboque do direito material. Considerando,
portanto, uma unido sincrética entre direito processual e direito material, afirmava-se que o
processo emanava do direito material. Nesse periodo inicial, a acdo também era concebida
como o proprio direito material subjetivo que, uma vez desrespeitado, manifestava sua face
264  ~ .. A e N ~ e, qe .
processual™", ndo existindo qualquer consciéncia da disting@o entre relagdo juridica material e
relagdo juridica processual. Do mesmo modo, o direito processual ndo era um ramo autdénomo

dentro do ordenamento juridico.

Candido Rangel Dinamarco afirma que:

Tinha-se, até entdo a remansosa tranqiilidade de uma visdo plana do ordenamento
Jjuridico, onde a acdo era definida como o direito subjetivo lesado (ou: o resultado
da lesdo ao direito subjetivo), a jurisdicdo como sistema de tutela aos direitos, o
processo como mera sucessdo de atos (procedimento); incluiam a agdo no sistema
de exercicio dos direitos (jus quod sihi debeatur, judicio persequendi) e o processo
era tido como conjunto de formas para esse exercicio, sob a condugdo pouco

participativa do juiz*®.

Esse longo periodo de sincretismo perdurou desde as origens do proprio direito até que, na
Alemanha, os doutrinadores comegaram a investigar e questionar sobre a natureza juridica do
processo e da agdo travando-se a ja conhecida polémica entre Bernhard Windscheid e

Theodor Muther>%®.

263 A referida divisdo tem sido adotada por parte da doutrina patria. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA,
Antonio Carlos de Aratijo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 22* ed. rev. atu. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de ref. pp. 47 e seguintes. CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito
Processual Civil. Vol. 1. 16 ed. rev. atu. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. Obj. de ref. pp. 8-10. SIQUEIRA,
Cleanto Guimardes. 4 defesa no processo civil: as excegdes substanciais no processo de conhecimento. 2% ed.
rev. atu. ampl. Belo Horizonte, Del Rey, 1997. Obj. de ref. pp. 27 e seguintes.

6% Nesse sentido Enrico Tullio Liebman adverte: “Por muito tempo (invertendo a sistematica romanistica) se
considerou a acdo como uma parte integrante do direito subjetivo substancial, ou como o proprio direito na sua
fase ativa e agressiva”. LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1. Tocantins:
Intelectus, 2003.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citacdo p. 18.

266 «NJa obra revolucionaria de Bernhard Windscheid (Die “actio” des romischen Zivilrechts vom Standpunkt des
heutingen Rechts), ponto inicial da famosa polémica tantas vezes lembrada nos estudos dos processualistas, um
dos propositos fundamentais foi o de afastar o paralelismo ente a actio romana e a agdo do direito moderno, a
partir da observagao de que o sistema romano foi um sistema de actiones, ndo de direitos; a0 que os romanos
designavam por actio disse, corresponde o que hoje se chama pretensdo (Anspruch), ou seja, a “faculdade de
impor a propria vontade por via judiciaria”. [...] Na resposta da polémica de Theodor Muther a esse escrito, onde
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Conforme adverte Candido Rangel Dinamarco, dessa polémica, a primeira repercussao em
direcdo a fase autonomista foi a percep¢ao da distingdo entre a relagdo juridica processual e a
relagdo juridica substancial’®®’, ao que acabou se seguindo o desenvolvimento de diversos
estudos e pesquisas dos institutos processuais, culminando em uma ciéncia juridica processual

especifica, dotada de objeto e métodos proprios.

O referido desenvolvimento da ciéncia processual fez com que se atingisse o seu mais alto
grau de autonomia com a proclamagdo do carater abstrato do direito de acdo. Nesse contexto
surgem os grandes tratados e importantes estudos sobre os fatos e situagdes juridicas do
processo gerando uma forte escalada da técnica processual. “A afirmacdo da autonomia
cientifica do direito processual foi uma grande preocupacao desse periodo, em que as grandes
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estruturas do sistema foram tracadas e os conceitos largamente discutidos e amadurecidos™".

No entanto, conforme advertem Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e

Candido Rangel Dinamarco:

Faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual era estudado
mediante uma visdo puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de suas
categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo costumeiramente como
mero instrumento técnico predisposto a realizacdo da ordem juridica material, sem
o reconhecimento de suas conotagdes deontoldgicas e sem a analise dos seus

se sustentou a prioridade do direito com referéncia a agdo também no direito romano (defendida, pois, a
reaproximacao dos conceitos de actio e agdo), foram ditas aquelas coisas indicadas no texto, sobre a natureza da
acdo (direito a tutela juridica) e sua titularidade passiva (o magistrado, ndo o adversario). Essa historia polémica
foi o marco inicial do inconformismo do jurista moderno em face das colocac¢des tradicionais, € iSso como
reflexo do Jluminismo sobre a ciéncia processual secularmente docil as tradi¢des privatistas. Ela principiou todo
um movimento de acomodagdo do processo a0 modo-de-ser da conjuntura politico-social em que se insere.”
DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Nota de
rodapé n°. 3.

67 Candido Rangel Dinamarco elucida que Von Bulow ndo é o idealizador da relagdo juridica de direito
processual, contudo em sua obra “Die Lehre von den Prozefeinreden und die Procefvorausstzungen” (Teoria
das excegdes dilatorias e dos pressupostos processuais), datada de 1868, sistematizou e racionalizou a idéia de
uma relacdo juridica de direito publico entre o juiz e as partes no processo. DINAMARCO, Candido Rangel. 4
instrumentalidade do processo. 12% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Notas de rodapé n°. 4 e 72. Advirta-se que a
doutrina ¢ praticamente unanime ao apontar a referida obra como o marco inaugural da fase autonomista. Cf.
DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. Vol. 1. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003. CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. Vol. I. 16* ed. rev. atu. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 2. 10? ed. rev. atu. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Este ultimo afirmou: “Esta notdvel obra, tanto mais notavel porque
assentada no direito romano, foi o ponto de partida para a autonomia do processo, tal como hoje entendida, e
informa todo organismo processual, ¢ tal como consta nos Codigos modernos, principalmente a partir dos
Codigos de Processo Civil aleméo e autriaco”. Obj. de citagdo p. 91.

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22% ed. rev. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 48.
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resultados na vida das pessoas ou preocupacgdo pela justica que ele fosse capaz de
fazer™.

Percebeu-se, pois, que uma vez fundada a ciéncia processual e definido o seu objeto,
instituidas suas premissas metodologicas e delineados sistema e método processuais, atingiu-
se um ponto de “maturidade” suficiente e passou a ndo se justificar mais “a classica postura
metafisica consistente nas investigagdes destituidas de enderecamento teleoldgico”, pelo que,
na conhecida comparagdo de Candido Rangel Dinamarco: “Insistir na autonomia do direito
processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com a demonstragdo da

divisibilidade do 4tomo™>"°.

Adpvirta-se, desse modo, que a grande nota da instrumentalidade € a postura critica, uma vez
que estando o processualista ciente do nivel de desenvolvimento interno do aspecto técnico-
dogmatico da ciéncia processual, decorrente de quase um século de evolucdo, buscou-se
passar para um ponto de vista que valoriza o dmbito externo, isto €, uma investigacdo com 0s
olhos voltados para os resultados praticos do processo e da ciéncia processual. Por outras
palavras: “é preciso levar em conta o modo como os seus resultados chegam aos
consumidores desse servico, ou seja, 4 populagdo destinataria™’'. A instrumentalidade ¢, pois,
uma valorizagdo do processo como meio (instrumento), em um tipico movimento da

racionalidade instrumental, levando o sistema a um imperativo de eficacia.

Conforme ensina Humberto Theodoro Junior, tratando do sentido das ultimas décadas de
estudos processuais: “[...] o estudo do processo civil desviou nitidamente sua atencao para os
resultados a serem concretamente alcangados pela prestacao jurisdicional. Muito mais do que
com os cléssicos conceitos tidos como fundamentais ao direito processual, a doutrina tem-se
ocupado com remédios e medidas que possam redundar em melhoria dos servigos forenses.
Idéias como a de instrumentalidade e efetividade passaram a dar a tonica do processo

contemporaneo™ .

269 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22% ed. rev. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p 49.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citagdo p. 23. Obj. de ref. pp. 22-23.

2" GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22% ed. rev. atu. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 49.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 39* ed. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2006. Obj. de citagdo p. 8.
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Fala-se, inclusive, em dois sentidos da instrumentalidade, desdobrando-se, pois, em
instrumentalidade negativa e instrumentalidade positiva®”. Assim, conforme as licdes de
Candido Rangel Dinamarco, por instrumentalidade negativa entende-se a necessidade de se
considerar o processo um meio ¢ nao um fim em si mesmo. E € exatamente por esse motivo
que ¢ tida como negativa, ou seja, negativa precisamente por negar que 0 processo seja um
fim*’*. De outro lado a face positiva da instrumentalidade relaciona-se ao acesso & ordem

juridica justa e efetiva. Como assevera Candido Rangel Dinamarco:

O enderecamento positivo do raciocinio instrumental conduz a idéia de efetividade
do processo, entendida como capacidade de exaurir os objetivos que o legitimam no
contexto juridico-social e politico. O empenho em operacionalizar o sistema,
buscando extrair dele todo o proveito que ele seja potencialmente apto a
proporcionar, sem deixar residuos de insatisfagdo por eliminar e sem se satisfazer
com solugdes que ndo sejam juridica e socialmente legitimas, constitui o motivo

. A . : 2
centro dos estudos mais avangados, na ciéncia processual na atualidade’””.

Portanto, a0 mesmo tempo em que nega uma metodologia processual voltada sobre si mesma,
ou seja, preocupada em aperfeicoar o processo para o processo € pelo processo; a
instrumentalidade exige uma visdo teleologica da jurisdigdo, visdo esta que deve atrelar-se a

: . .. o 276
um imperativo de efetividade em busca de um resultado util para o processo” .

3 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de ref. pp. 324 e seguintes.

M «Q lado negativo da instrumentalidade do processo ¢ ja uma conquista metodolégica da atualidade, uma
tomada de consciéncia de que ele ndo ¢ fim em si mesmo e portanto as suas regras ndo tém valor absoluto que
sobrepuje as do direito substancial e as exigéncias sociais de pacificagdo de conflitos e conflitantes”.
DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj. de
citacdo p. 326.

*> DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citacdo p. 326.

7 Nesse sentido Candido Rangel Dinamarco afirma que: “E a instrumentalidade o nucleo e a sintese dos
movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como
premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao Judiciario e eliminacdo das diferengas de
oportunidades em funcdo da situagdo econdmica dos sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do
controle jurisdicional e efetividade do processo, nas preocupagdes pela garantia da ampla defesa no processo
criminal ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento da participa¢do do juiz na instrugdo da causa ¢ da
sua liberdade na apreciagdo do resultado da instru¢@o”. E mais a frente diz: “Aprimorar o servico jurisdicional
prestado através do processo dando efetividade aos seus principios formativos (logico, juridico, politico e
econdmico), ¢ uma tendéncia universal, hoje. E ¢ justamente a instrumentalidade que vale de suficiente
justificagdo logico-juridica para essa indispensiavel dindmica do sistema e permeabilidade as pressodes
axiologicas exteriores: tivesse ele seus proprios objetivos e justificacdo auto-suficiente, razdo inexistiria, ou
fundamento, para pd-lo a mercé das mutagdes politicas, constitucionais, sociais, econdmicas e juridico-
substanciais da sociedade”. DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2005. Obj. de citagdo pp. 25-26. Cré-se, contudo, que ndo ¢ instrumentalidade (razdo
instrumental) que permite fazer do processo um canal axiolégico da sociedade, mas antes a participacdo
discursiva (racionalidade comunicativa). Assim também, ndo se entende possivel pregar que ¢ partir de uma
visdo instrumental que se possa legitimar o processo. Conforme ja afirmado a legitimidade é algo mais
complexo, que exige ndo so resultados como também reconhecimento das leis e decisdes por parte dos
destinatarios.
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6.1.2 Os escopos do processo: imperativos a efetividade

Conforme assentado pela instrumentalidade, o processo ndo pode ser encarado como um fim
em si mesmo, mas antes como um meio. Ora, se ¢ um meio, um instrumento, seria vago €
pouco se acrescentaria ao conhecimento processual se ndo fossem indicados os objetivos
(fins) a serem atingidos por meio do processo. Para Candido Rangel Dinamarco, portanto, “O
raciocinio teleologico hd de incluir entdo, necessariamente, a fixacdo dos escopos do
processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes

. J )
estatais que o utilizam™’’.

E importante que se chame aten¢do, ainda, que nessa conotagdo teleoldgica os
instrumentalistas voltam-se para o que ¢ exterior ao direito, isto ¢, ultrapassam os objetivos
puramente juridicos do processo e propde investigar as tarefas que lhe cabem perante a

. 2
sociedade e o Estado®’®.

Assim, em uma concep¢do instrumental do processo, de foco teleologico, a investigacdo dos
escopos, finalidades ou funcdes do processo e da jurisdicao torna-se um dos pontos essenciais
de estudo, ndo s6 em relagdo ao proprio ordenamento juridico, mas também perante a

- . 279
sociedade e o Estado em que se inserem”"".

T DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12°* ed. So Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citacdo p. 181. Bruno Silveira de Oliveira ao cuidar da instrumentalidade afirma: “Mas, afinal, quais os
objetivos a atingir? Essa ¢ uma pergunta que ndo pode, em hipotese alguma, ser levianamente considerada.
Sendo por outras razdes, entdo apenas por estas: pouco adianta saber que algo é um instrumento se ndo
conhecermos sua finalidade, tampouco ajudara sabermos que algo ¢ um instrumento se, mesmo conhecendo sua
finalidade, ndo soubermos utiliza-lo com a destreza necessaria para a obtengdo do resultado almejado”.
OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Os principios constitucionais, a instrumentalidade do processo e a técnica
processual. In: RePro: Revista de Processo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 32, n°. 146, abril
de 2007, pp. 321-331. Obj. de citacdo p. 322.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de ref. p. 186. Para o autor um dos problemas do positivismo era, também, sua postura introspectiva. Vejam suas
palavras: “O mal do pensamento positivista reside justamente no curto alcance de suas solugdes. Investiga os
resultados que o exercicio da jurisdigdo produz sobre o sistema do direito, mas deixa na sombra o que realmente
tem relevancia e substancial valia, que é a fun¢do do proprio direito perante a sociedade”.

" Conforme adverte Daniel Roberto Hertel: “Os escopos do processo coincidem com os escopos da jurisdigdo.
Na verdade, sendo o processo o instrumento pelo qual se desenvolve a jurisdigdo, ndo poderia aquele ter escopos
diversos desta”. HERTEL, Daniel Roberto. Técnica Processual e Tutela Jurisdicional: A instrumentalidade
substancial da formas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. Obj. de citagdo p. 41.
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Fala-se, portanto, em escopos sociais, politicos e juridico da jurisdicdo™. Passa-se a breves

consideragdes sobre os mesmos, iniciando pelos objetivos sociais do processo.

Os dois escopos sociais essenciais do processo ou da jurisdi¢do sdo: pacificar com justica e

educar a sociedade.

O objetivo de pacificar com justica ¢ proveniente da atribuicdo fundamental que a
instrumentalidade atribui ao processo: a solu¢do de conflitos na sociedade. Nao obstante,
ressalta Candido Rangel Dinamarco, que tal pacificacdo deve ser feita com justica, uma vez
que a “missdo social pacificadora” ndo se dd “por cumprida mediante o alcance de decisdes,
quaisquer que sejam e desconsiderado o teor das decisdes tomadas. Entra aqui a relevancia do
valor justica. Eliminar conflitos mediante critérios justos — eis o mais elevado escopo social

das atividades juridicas do Estado™*®'.

Porém, antecipando as considera¢des do item seguinte, vale dizer que a instrumentalidade ¢
limitada ao propor o modo de se atingir tal escopo, uma vez que tendo uma perspectiva
reducionista do processo, ja que focada sobremaneira no valor efetividade e, ainda, em uma
conotacdo do Estado Social-prestacionista282, ndo ¢ capaz de apontar, metodologicamente,
como fazer justi¢ca no caso concreto. Ao tratar de tal escopo, e verificando o problema da
aporia da justica, Daniel Roberto Hertel afirma que: “Nesse particular, desponta o problema
da relatividade do conceito de justi¢a, o que dificulta sobremaneira o delineamento desse

283
escopo”.

Outro relevante escopo social seria o de educar a populagdo, ou seja: conscientizar os
membros da sociedade de seus direitos e obrigagdes. Uma populagdo educada juridicamente,

conhecedora, portanto, de seus direitos e deveres, tende ndo s6 a cumprir o direito como

e GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 22% ed. rev. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de ref. pp. 30 ¢ 40. DINAMARCO,
Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Obj. de ref. pp. 193-272.
21 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citacdo p. 196.

282 Cf. FERNANDES, Bernardo Gongalves A. Processo, Democracia e Constituicio: A instrumentalidade do
processo € 0s escopos processuais a luz de uma teoria processual e constitucional adequada ao paradigma do
Estado Democratico de Direito. /n: Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagos. Vol. 1, n°. 1, pp. 57-110. 2°
sem. 2002.

28 HERTEL, Daniel Roberto. Técnica Processual e Tutela Jurisdicional: A instrumentalidade substancial da
formas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. Obj. de citagdo p. 42.
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também a pleitear corretamente aqueles que forem violados, permitindo, desse modo, um real

N i 284
acesso a justica™ .

Contudo, novamente entende-se que a instrumentalidade pouco pode contribuir para que se
alcance este escopo, isto porque, sendo uma expressdo da eficdcia, desprestigia o discurso,
fazendo com que ndo exista a preocupacao de participacdo no processo, mas antes a produgao

de resultados®®’.

No campo dos escopos politicos a observagdo inicial diz respeito a intima relagdo entre o
sistema processual e a politica, da qual a justica faz parte. Nesse ambito Candido Rangel
Dinamarco aponta trés aspectos fundamentais: o primeiro diz respeito a afirmacdo da
capacidade do Estado de decidir imperativamente; o segundo seria uma valoriza¢ao do valor
liberdade; e o terceiro assegurar a participacdo dos cidaddos. O autor afirma que: “Poder
(autoridade) e liberdade sdao dois polos de um equilibrio que mediante o exercicio da
jurisdicdo o Estado procura manter; participagdo ¢ um valor democratico inalienavel, para a

95286

legitimidade do processo politico Portanto, no ambito politico, seriam escopos do

processo a participacdo com a afirmagao da autoridade do Estado e de seu ordenamento.

Nao obstante tais escopos politicos, se € certo que a instrumentalidade em nada prejudica a
imperatividade do Estado ao pronunciar um provimento judicial e se nao ¢ dificil concluir que
também ndo invalida o valor liberdade, pensa-se ser igualmente correto afirmar que em nada
beneficia o escopo participagdo, pois, razdo instrumental (meio-fim) ¢ a face oposta da
comunica¢do. Nao ¢ visando resultados que se proporciona participagdo, mas antes criando
mecanismos processuais de insercdo das partes, isto €, de didlogo, conversagdo, o que, alids,

as ultimas décadas de reformas instrumentais s revelaram reduzir, notadamente por uma das

4 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de ref. pp. 197-198. O autor afirma textualmente: “A educagdo através do adequado exercicio da jurisdigdo ¢
assim, portanto, um escopo instrumental do processo, ou seja, um objetivo a ser conseguido com a finalidade de
chamar a propria populagdo a trazer as suas insatisfagdes a serem remediadas em juizo”.

5 Por mais que ndo seja admitido ¢ certo que a prevaléncia da eficacia desprestigia o discurso. Veja a seguinte
passagem na qual Candido Rangel Dinamarco afirma que mesmo sentencas injustas pacificam os conflitos.
“Além disso, quando se pensa nas chamadas sentencas injustas, que sdo aquelas que por algum motivo
conduzem a resultados ndo indicados no ordenamento juridico substancial, tem-se a elimina¢do definitiva do
conflito, com total “imuniza¢@o” do decidido contra novas investidas, apesar de nada terem contribuido para a
atuagdo das leis”. DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. Obj. de citagdo p. 203.

2 DINAMARCO, Céandido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citacdo p. 205.
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faces que se mostra a efetividade, qual seja, a face da celeridade, que fundamenta a supressao

de fases ou atos procedimentais.

Por fim, Candido Rangel Dinamarco também destaca o escopo juridico do processo. Quanto
ao mesmo afirma, inicialmente, que se uma visdo estritamente juridica do processo seria
equivocada, isto €, que seria errado afirmar que o processo possui apenas objetivos juridicos,
diz ser igualmente equivocado “execrar a visdo juridica de um sistema que em si mesmo ¢
juridico™.

Portanto, investigar o escopo juridico ¢ estudar de que forma opera e qual a posicdo que o
sistema processual ocupa no sistema juridico, afastando, porém, a ingénua e fragil crenca de
que a jurisdicdo exista simplesmente para produzir decisdes, titulos executivos, ou mesmo a

coisa julgada®®.

Vale dizer, ainda, que alguns instrumentalistas véem o escopo juridico como sintese dos
demais, ou seja, na aplicacdo da lei (seu escopo juridico) o processo ja promoveria o
cumprimento, por via obliqua, de seus escopos sociais e politicos. Nesse sentido José Roberto
dos Santos Bedaque afirma que: “No escopo juridico da atuagdo da vontade concreta da lei
estado compreendidos os escopos social e politico, que parecem muito mais ligados ao préprio

direito material a ser atuado pelo juiz”*®. Também Flavio Luiz Yarshell atesta:

Procede, a idéia de que os escopos sociais e politicos da jurisdicdo estdo
diretamente atrelados ao escopo juridico (atuag@o da vontade concreta do direito
objetivo), e deste sdo conseqiiéncia, visto que incumbe precipuamente ao direito
material (ndo contudo exclusivamente a lei) a tarefa de estabelecer a formula para
eliminagdo dos conflitos; ao atua-lo, via jurisdicdo, o Estado estard promovendo a

. ~ . . ;. . 2
pacificagdo com justi¢a e reafirmando sua propria autoridade”’.

Assim, ¢ bom que se diga que foi grande a contribuicdo de Candido Rangel Dinamarco ao

fixar os objetivos do direito processual ou da jurisdicdo, mormente pelo fato de que o autor

2T DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citacdo p. 215.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de ref. pp. 216-217.

2% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citacdo p. 60. Afirma também: “Parece que o objetivo
imediato da atividade jurisdicional é o juridico, enquanto o social e o politico constituem escopos do proprio
Estado, que busca alcanga-los através de suas atividades. Pode-se afirmar que o escopo juridico absorve o social
e o politico”. Obj. de citagdo p. 59.

2 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional especifica nas obrigacées de declarac¢do de vontade. Sio
Paulo: Malheiros, 1993. Obj. de citagdo p. 17.
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percebeu que o processo ou mesmo o direito ndo deve ser encarado como um sistema
fechado, mas antes como um sistema aberto de normas e valores sociais e politicos. Nesse
sentido Hermes Zaneti Junior também exalta o autor paulista dizendo que: “Candido Rangel
Dinamarco prestou valiosa colaboragdo para os estudos do processo civil quando estabeleceu,

. oA . ~ - e s 5291
em texto classico, a convivéncia de diversos escopos, fungdes ou finalidades da jurisdicao™ .

Contudo, e ¢ o que se pretende reforgar no proximo ponto, pensa-se que a instrumentalidade
do processo nao ¢ capaz de cumprir todos os objetivos da jurisdicdo, conforme ja se vem se

destacando. Vejam-se, pois, as limitagdes desse movimento.

6.1.3 As limitacoes da instrumentalidade

Embora os adeptos da instrumentalidade ndo neguem a necessidade de conformagdo do
processo aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais™?, parece evidente que a
Otica instrumental atribui primazia ao processo enquanto meio, exacerbando, desse modo, a
dimensdo teleologica do processo em detrimento das dimensdes axiologica e deontologica.
Nos trilhos da atual doutrina sobre as atribui¢des estatais, as dimensdes relacionadas ao
processo devem ser harmonicas entre si, ndo ¢ possivel aceitar a primazia abstrata de

nenhuma delas sob pena de se ferir principios constitucionais e os direitos fundamentais.

O alinhamento feito entre processo e instrumento remonta, na realidade, a uma concepg¢ao de
Estado Social, no qual a centralidade residia no fazer (meio — razao instrumental) e nao no
como se faz e no quem faz (participagdo — razao comunicativa), sendo o processo visto como

mero instrumento de pacificagio social®”.

21 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citacdo p. 138.

#2 Por todos Cf.: DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005. Obj. de ref. pp. 26 e seguintes. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos
da demanda a luz do contraditorio. /n: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CRUZ E TUCCI, José Rogério.
(Coords.) Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. Obj. de citagdo p. 18. “[...] o sistema processual deve ser elaborado a partir das regras constitucionais em
que estdo consubstanciados seus principios fundamentais. Constitui método equivocado de interpretagcdo das
regras instrumentais considera-las independentemente do modelo processual-constitucional e somente depois
verificar a existéncia de compatibilidade”.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22% ed. rev. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de ref. pp. 47 e seguintes. Veja-se o nitido
carater prestacionista evidenciado na seguinte passagem: “E hoje, prevalecendo as idéias de Estado social, em
que ao Estado se reconhece a fungdo fundamental de promover a plena realizagdo dos valores humanos, isso
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Diametralmente oposto, sob uma abordagem do Estado Democratico de Direito, o processo
inseri (participacdo-discursividade) e ndo apenas confere (instrumento-eficacia)™?,
necessitando, portanto, de que se cheguem a decisdes corretas (pretensao de correcdao) e nao
apenas decisdes que “pacificam” os conflitos, ou seja, que somente pdem quantitativamente
fim as lides. O Estado Democratico ¢ o Estado da parceria (cidaddos) e ndo da prestagdo
(clientes), pelo que a efetividade passa ser mais um entre muitos valores. Do mesmo modo, o
processo ndo deve ser apenas instrumento no sentido de conferir o direito material, mas deve
se revestir das caracteristicas democratico-constitucional-deliberativas proprias de um Estado

pluralista, garantindo a realizagio de justica no caso concreto®””,

Sob tal o6tica, ou se adequa o estudo da instrumentalidade ao contexto constitucional, ou se
conclui pela imprecisdo de se preconiza-la tal qual colocada, ja que ¢ inegavel ser apenas um
dos elementos que compde um prisma constitucional do processo. Por outras palavras,
embora relevante, a idéia de instrumentalidade nao parece merecer todo o destaque a ela
atribuido, uma vez que € apenas um prato da balanca, um lado da moeda. Crer-se ndo ser
correto afirmar, como fez Daniel Roberto Hertel que “Na verdade, hoje, qualquer estudo de
direito processual que estiver apartado da concepcao instrumental estard fadado a inutilidade”,

ou também José Roberto dos Santos Bedaque para quem: “[...] o carater instrumental do

deve servir, de um lado, para por em destaque a fun¢@o jurisdicional pacificadora como fator de eliminagao dos
conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem angustia; de outro, para advertir os encarregados do sistema,
quanto a necessidade de fazer do processo um meio efetivo para realizagdo da justica”. Obj. de citacdo p. 43.
Conferir, ainda, p. 31.

% Para Candido Rangel Dinamarco: “Sua natureza instrumental impde que todo o sistema processual seja
permeado dessa conotagdo, para que realmente aparega ¢ funcione como instrumento do Estado para a realizagéo
de certos objetivos por ele tragados [...]”.DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12*
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Obj. de citagdo p. 64.

%5 «A luz dessas consideragdes, a participagdo no processo e pelo processo, ja ndo pode ser visualizada apenas
como instrumento funcional de democratizagdo ou realizadora do direito material e processual, mas como
dimensdo intrinsecamente complementadora e integradora dessas mesmas esferas. O proprio processo passa,
assim, a ser meio de formacdo do direito, seja material, seja processual. Tudo isso se potencializa, quando se
atenta em que o processo deve servir para a produgdo de decisdes conforme a lei, corretas a esse angulo visual,
mas, além disso, dentro do marco dessa correcdo, presta-se essencialmente para a producdo de decisdes justas.
Como fonte especifica de normas juridicas processuais devem ser considerados especialmente dois grupos de
direitos fundamentais, pertinente aos valores da efetividade e da seguranga juridica, valores esses instrumentais
em relagdo ao fim Ultimo do processo, que é a realizagdo da Justiga no caso concreto”. OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: Do formalismo no processo civil.
2* ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2003. In: RePro: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo, ano 29, n°. 113, janeiro-fevereiro de 2004, pp. 09-21. Obj. de citagdo p. 18. Cf. ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. 1* ed. 3* reimpressdo. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionais, 2002. Obj. de ref. p. 472.
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processo constitui premissa inafastavel de qualquer estudo envolvendo temas relacionados a

esse ramo do direito” 2%

Assim, muito mais que se promover uma investigacao sob a otica da instrumentalidade, o que
seria uma abordagem limitada e reducionista do processo (apenas eficacia), tem-se que buscar
enxergar o processo pelos fundamentos constitucionais do contraditério, ampla defesa,
isonomia, seguranga juridica, efetividade, razodvel duracao etc. (eficacia e discursividade).
Vale dizer que o processo nao deve ser adaptado e adequado apenas ao util (ambito

pragmatico), mas também ao bom (ambito ético) e ao justo (dmbito moral)**’.

Cabe advertir, portanto, que a dimensdo constitucional do processo necessita sua total
insercdo enquanto parte integrante de um sistema cujo primado € a soberania popular e os
direitos fundamentais, o que demanda, ndo somente efetividade, mas antes participacdo e
pluralidade de idéias. Necessita-se, pois, da instituicdo de um contraditdrio real, o qual deve
ser encarado como principio regente (direito-garantia constitucionalizado) do procedimento, e
ndo como simples prerrogativa prescrita apenas por leis processuais ordindrias ou, pior,
apenas dosado pela atuacdo jurisdicional como simples conceito e juizo de senso comum,

pautando-o por mera conveniéncia ou discricionariedade do julgador.

Denuncia-se, portanto, uma otica segundo a qual caberia aos juizes e tribunais “canalizar a

vontade dominante”, promovendo uma “sintese das opg¢des axioldgicas da nagdo”, na qual o

9298

juiz seria “um canal de comunicagdo entre a na¢do € o processo””, em uma tipica visdo

.. 2 . C o~ ~ T
substancialista pura®’. Frise-se que a decisdo ndo deve ser entregue ao jurisdicionado, mas

2% Respectivamente: HERTEL, Daniel Roberto. Técnica Processual e Tutela Jurisdicional: A instrumentalidade
substancial da formas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. Obj. de citagdo p. 36. BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de
sistematizagdo). 3 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. Obj. de citagdo p. 11.

»7 Diferentemente Candido Rangel Dinamarco afirma que: “Isso significa, sim, que a instrumentalidade do
sistema processual é alimentada pela visdo dos resultados que dele espera a nagdo. A tomada de consciéncia
teleoldgica tem, portanto, o valor de possibilitar o correto direcionamento do sistema e adequacdo do
instrumental que o compde, para melhor aptiddo a produzir tais resultados”. DINAMARCO, Candido Rangel. 4
instrumentalidade do processo. 12* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Obj. de cita¢do p. 183.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de ref. pp. 48, 240-241, 244 ¢ 389. E interessante notar que na pagina 237, embora se pense ser incoerente, 0
autor admite a cooperagdo processual, afirmando que a decisdao ¢ formada por todos os envolvidos no processo.
Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo.
4% ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 60.

% “Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o
Judiciario deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a
vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais, € nos principios
selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem ¢ na do Ocidente”. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e Consenso: Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. Obj.
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antes construida com a sua efetiva participagdo. O juiz, sozinho, ndo ¢ capaz de entregar a
decisdo correta ou justa. Ele ¢ apenas uma peca do xadrez, mesmo que alguém a considere a

mais importante no tabuleiro>"".

Reforce-se que deve ser afastada a idéia de Estado Social, pela qual o Estado traz para si o
dever de promover a plena realizagcdo dos direitos fundamentais, sendo o processo um meio
para realizagdo da justi¢a, tudo rumo a um bem-estar social. Nesse contexto o processo seria
um instrumento (meio — razdo instrumental) a servico da paz social, a medida em que a
jurisdicdo ¢ exercida por meio do processo, pelo que o processo era conceituado como
instrumento por meio do qual os 6rgaos jurisdicionais desempenham suas atividades tudo para

pacificar os litigantes, em busca de uma eliminagdo dos conflitos.

Nao obstante, a Constituigdo da Republica brasileira, promulgada em 05 de outubro de 1988,
institui de maneira expressa um Estado Democratico, pelo que se deve adequar as institui¢des,
institutos e preceitos juridicos a este novo paradigma, eliminado, de uma vez por todas,
concepgoes arcaicas decorrentes de modelos de Estado superados e sabidamente falidos, nos
quais o objetivo do processo se resumia a simples pacificacdo dos conflitos surgidos, devendo
estes, ainda, serem solucionados a qualquer custo por um Estado onipotente, que se vale de
seu “poder” independentemente das garantias processuais constitucionais e dos direitos

fundamentais.

Portanto, o processo deve ser entendido como mecanismo de resguardo dos direitos
assegurados pelo ordenamento juridico, notadamente aqueles de envergadura fundamental.
Mas, para tanto, o processo deve ser arquitetado com observancia dos Principios da Ampla
Defesa, do Contraditério e da Isonomia entre as partes litigantes. Por outras palavras o
processo, em um Estado pluralista, deve ser visto num plano horizontal de cooperacdo e
participagdo e ndo em um plano vertical de imposi¢do, no qual é encarado somente como

forma de contengdo de um possivel caos social.

Com mais fervor José Joaquim Calmon de Passos afirma que:

de citagdo p. 21. Ora, quem legitimou o Judiciario a assumir este papel de intérprete? O proprio direito positivo,
ou quem sabe uma capacidade superior do juiz...

3% Nesse sentido conferir: FERNANDES, Bernardo Gongalves A. Processo, Democracia ¢ Constituigio: A
instrumentalidade do processo e os escopos processuais a luz de uma teoria processual e constitucional adequada
ao paradigma do Estado Democratico de Direito. In: Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagos. Vol. 1, n°.
1, pp. 57-110. 2° sem. 2002.
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Um desses frutos perversos, ou peconhentos gerados pela "instrumentalidade" foi a
quebra do equilibrio processual que as recentes reformas ocasionaram.
Hipertrofiaram o papel do juiz, precisamente o detentor de poder na relagdo
processual, portanto o que é, potencialmente, melhor aparelhado para oprimir e
desestruturar expectativas socialmente formalizadas em termos de seguranga do
agir humano e previsibilidade de suas conseqiiéncias. Privilegiaram, de outra parte,
o autor, justamente aquele a quem cabe o dever ético e politico de comprovar o
inelutavel da sujei¢do do outro a sua pretensdo. Numa total inversdo de valores,
tem-se como "dado" o que jamais pode ser entendido nesses termos antes de
comunicativa e intersubjetivamente produzido. Esses erros levaram a que as
reformas, em lugar de resolverem a crise da Justiga, agravassem-na e o fizessem
progressivamente, até atingir o intoleravel, que determinard o indesejavel - a

. ~ . . ~ 301
implosdo, quando se queria apenas e se necessitava apenas de reformulagao

Contudo, ndo se quer, como parecer ter feito Calmon de Passos, crucificar o movimento da
instrumentalidade, mas antes propor que o mesmo seja visto em seus estritos e limitados
termos € ndo como a “galinha de ovos de ouro”, capaz de solucionar todos os problemas

processuais existentes.

Assim, para uma concepcao que se pensa ser a mais completa e capaz de abarcar toda a multi-
dimensonalidade do direito processual, passa-se a investigagdo da segunda proposta de
equacionamento que ¢ dada pelo segundo movimento processual aludido outrora: a

constitucionalizacao do processo.

1 . ~ . . .
' E completa: “E por que as reformas, em sua dimensdo mais pretensiosa, agravam antes de solucionar? Porque

exacerbam a litigiosidade e favorecem o arbitrio. Essas duas coisas, casadas, estimulam os inescrupulosos a
postular e decidir sem ética e sem técnica, transformando aos poucos o espaco forense no terreno ideal para a
pratica do estelionato descriminalizado, a par de incentivarem os ignorantes a ousarem cada vez mais, 0s
arbitrarios a oprimirem cada vez mais, os vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a cada vez mais se
submeterem. O que pode ter sido pensado com boas intengdes, na pratica, justamente pela "viscosidade" da
decantada "instrumentalidade", transforma-se em arma na mao de sicarios, ou, para usar as expressdes de um
ilustre advogado paulista - faz do direito e do processo, nos dias presentes, a pura e simples arte, ou artimanha,
de se colocar o punhal, com precedéncia, na jugular do adversario. E ele completava entre infeliz e irdnico:
"Legalidade, dogmatica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo isso ¢ pura perda de tempo e elucubragdo para o
nada". Em resumo — ndo aliviaram os bons da intoleravel sobrecarga que os esmaga e proporcionaram aos maus
meios excelentes para se tornarem piores”.

“Distor¢do ndo menos grave, outrossim, foi a de se ter colocado como objetivo a alcangar com as reformas
preconizadas apenas uma solugdo, fosse qual fosse, para o problema do sufoco em que vive o Poder Judiciario,
dado o inadequado, antidemocratico e burocratizante modelo de sua institucionaliza¢do constitucional. A
pergunta que cumpria fosse feita - quais as causas reais dessa crise - jamais foi formulada. Apenas se indagava -
o que fazer para nos libertarmos da pletora de feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi dada pela
palavra magica "instrumentalidade",a que se casaram outras palavras magicas - "celeridade," "efetividade,"
"deformalizagao" etc. E assim, de palavra magica em palavra magica, ingressamos num processo de producgao do
direito que corre o risco de se tornar pura prestidigitagdo. Ndo nos esquegamos, entretanto, que todo espetaculo
de magica tem um tempo de duracdo e de desencantamento”. CALMON DE PASSOS, José Joaquim.
Instrumentalidade do processo e devido processo legal. In: RePro: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, ano 26, n°. 102, abril-junho de 2001, pp. 55-67. Obj. de citagdo pp. 66-67. In: Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58 ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=3062>. Acesso em 25 de abril de 2008.

109



6.2 A constitucionalizagdo do processo: uma virada discursiva rumo ao equilibrio

(raz@o comunicativa)

Inicialmente vale ressaltar que o estudo de qualquer ramo juridico sempre revela sua
correlagdo com as demais partes do ordenamento. Por outras palavras € preciso se ter em
mente a necessidade de unidade e coeréncia para se manter intacta a idéia de sistema que se

almeja empregar para cada ordenamento juridico soberano.

Nesse quadro, ndo obstante a importancia dos ramos, nao se pode perder de vista que a
sustentabilidade destes depende da solidez e tenacidade do tronco. E o tronco nos sistemas
contemporaneos ¢ o direito constitucional302, centro da unidade do sistema, mormente no que
se refere ao direito processual depende da fungdo jurisdicional do Estado a qual ¢€
profundamente regulada pela Constitui¢do®”. Como bem observa Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira, sob certo aspecto, ndo ha direito processual que ndo deva ser constitucional, uma
vez que, como a Constitui¢cdo € o fundamento de validade positivada do ordenamento juridico,
torna-se inescusavel o que chamou de um “[...] modelo constitucional do processo,
estruturante do Direito processual, que nao pode ser desconsiderado sob pena de

3% Vale destacar, ainda, que a centralidade da Constituigio possui

inconstitucionalidade
tanto uma conotac¢do formal quanto substancial, ja4 que se de um lado regula a producdo das
normas, por outro se revela fonte de orientacdo e matriz axioldgico-teleologica do

ordenamento. Representa uma unidade argumentativa, que articulando com base em

302 <] diritto costituzionale rappresenta il centro di questa unita il tronco comune da cui i vari rami si dipartano e
da cui traggono la loro linfa vitale”. LIEBMAN, Enrico Tullio. Diritto costituzionalle e processo civile. /n:
Rivista di Diritto Processuale. Vol 7, 1952. Obj. de citagdo p. 328.

3% Para Hans Kelsen a Constituigdo “E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas enquanto representa o fundamento de validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa”.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Vol. 2. 2* ed. Coimbra: Arménio Amado, 1962. Obj. de citacdo p. 4.
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e Candido Rangel Dinamarco advertem também que:
“O direito constitucional establece as bases do direito processual ao instituir o Poder Judiciario, criar os 6rgaos
(jurisdicionais) que o compdem, assegurar as garantias da Magistratura e fixar aqueles principios de ordem
politica e ética que consubstanciam o acesso a justi¢a (acesso a ordem juridica justa) e a garantia do devido
processo legal (due processo f law)”. GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo.
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 22* ed. rev. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Ob;.
de citacdo p. 53.

3% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001. Obj. de ref. p. 212.
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adequacao e razoabilidade regras, principios, direitos fundamentais e justica demonstra-se um

. - 305
retorno aos juizos de equidade”™ .

Portanto a investigagdo sobre a constitucionalizacao do processo toma como base a premissa
que enquanto parte de um sistema; enquanto vinculado aos demais ramos do direito e com
eles visando escopos comuns na base de um viez constitucional o direito processual depende
da matriz constitucional em que se insere pelo que se deve compreender a legislagdo
processual como simplesmente “as leis que regulamentam a garantia constitucional de justica

contida na Constituicio™*.

Afastando a miopia tecnicista ¢ preciso, desse modo, enxergar o processo com os Oculos da
Constituicao buscando uma real coordenagdo entre duas premissas essenciais: a necessidade

de corregdo formal e a de justi¢a substancial®”’

. Deve ser afastada a compreensao privatista de
processo a favor da efetividade e do cumprimento dos escopos constitucionais do Estado

Democratico de Direito.

E preciso compreender o direito e o processo como decorrentes da cultura, conectados a vida,
trazendo aos mesmos os valores do Estado Democratico de Direito, quais sejam, convivéncia
social, liberdade, justica e solidariedade, participacao nas decisdes, pluralismo, no sentido de
pluralidade de idéias, culturas e etnias, tudo sob o pano da dignidade da pessoa humana®”®. Ou
como ressaltou Mauro Cappelletti valer-se dos direito fundamentais como programa de
: 309, . .
reformas e método de pensamento” ; e, acrescente-se, fazer do proprio processo um direito

131

fundamental®'® de participagio e formagio da decisdo cooperativa e democratica tomada pelo

Estado-Juiz.

305 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citacdo p. 4.

3% COUTURE, Eduardo Juan. Las garantias constitucionales del proceso civil. In: Estudios de derecho procesal
civil. Vol. 1. 3* ed. reimpr. Buenos Aires:Depalma, 1998. Obj. de ref. 17-67.

307 «“Quella della correttezza formale e quella della giustizia sostanziale”. TROCKER, Nicolo. Processo civile e
costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffre, 1974. Obj. de citagdo p. 678.

% Em brilhante sintese Luiz Guilherme Marinoni leciona: “o Estado Democrético de Direito tem em seu
conteudo principios de justica social e do pluralismo, devendo realizar-se através da democracia participativa”.
MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. Obj. de citagdo
p. 23.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo Helen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988.

310 «“Faceta importante a ressaltar é que a participagio no processo para a formagdo da decisdo constitui, de forma
imediata, uma posi¢do subjetiva inerente aos direitos fundamentais; portanto é ela mesma o exercicio de um
direito fundamental”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: Do formalismo no processo civil. 2* ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Obj. de citagdo p. 267.
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Nesse quadro, vale advertir, contudo, que no Brasil o trato constitucional do processo revela-
se tarefa ainda mais conturbada, embora inafastavel, isto porque, conforme percebeu Candido
Rangel Dinamarco”'' e bem destacou Hermes Zaneti Junior’ 2, a tradicio processual brasileira
¢ hibrida, j& que se encontra imersa em verdadeiro “paradoxo metodolégico”, entendido como
a contraposigdo logica de tradigdes’" juridicas que no Brasil revela-se na adogio do modelo
constitucional do common law norte-americano, que norteou o estabelecimento da ordem
politico-constitucional republicana3]4, e a tomada do modelo civil law, romano-germanico,
predominante da Europa continental, o qual inspirou o direito privado e, ainda, o publico

infraconstitucional processual, administrativo e penal®'’.

Assim, de um lado se tem um processo constitucional guiado pelo ideal de justica e de

316
, fundado no commom law;

prevaléncia da agdo sobre o direito (the remedies precede rights)
de outro, um processo infraconstitucional direcionado a efetiva¢do dos direito individuais e

centrado no direito privado, fundado no civil law.

Ademais no common law os juizos mostram-se prevalentemente argumentativos construindo-
se o direito pela jurisprudéncia (judge-made law); ja no civil law, direito romano-germanico,
0s juizos manifestam-se acentuadamente demonstrativos, sendo que o estabelecimento do

direito fica a cargo do legislador (code-based legal sustems)’"”.

In: RePro: Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 29, n°. 113, janeiro-
fevereiro de 2004, pp. 09-21. Obj. de citacdo p. 17.

' DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. Vol. 1. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. Obj. de ref. p. 176. Cf DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. Obj. de ref. p. 58-59.

312 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 17.

313 Tradigdo é entendida neste ponto como uma comunhio de institutos e praticas juridicas que permitem
identificar sistemas juridicos diversos. Vejam-se, ainda, os ensinos de Merryman: “A tradi¢éo legal forma parte
da cultura, uma parte muito antiga, profundamente arraigada, firmemente sustentada. As relagdes existentes entre
as idéias legais basicas e as atitudes sociais, econdmicas e politicas, igualmente profundas, sdo muito estreitas e
complexas. O direito obtém sentido do resto da cultura, a que por sua vez lhe da sentido, e é inseparavel desta”.
MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-canonica. Tradu¢do Eduardo L. Sudrez. 2% ed.
Meéxico: Fondo de Cultura Economica, 1989. Obj. de citagdo p. 17. Para um estudo sobre a nog¢do de sistema
juridico conferir: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 3* ed. Sdo Paulo: Martins
fontes, 1996.

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A importincia de modelos juridicos. In: Temas de direito processual civil.
8% série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Obj. de ref. pp. 255-266.

315 Cf.: FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz. In: Ensaios
e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 403-420. Obj. de ref. p. 409.

316 Esta formula classica, de Maitland, traduz muito bem a experiéncia pragmatica norte-americana. MAJO,
Adolfo Di. La tutela civile dei diritti. Obj. de ref. p. 71.

317 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 51.
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Portanto, conforme os estudos do Alessandro Giuliani, as logicas juridicas em ambas as
tradicoes sao radicalmente diferentes, contrapde-se, respectivamente, argumento e

demonstragio, logica discursiva (dialética) e l6gica apoditica (matematica)’'®.

Nesse quadro ja € possivel delimitar-se porque se defende no presente estudo que a

constitucionalizacao do processo representa uma virada discursiva.

Ora, conforme visto, a constitucionalizagdo representa uma valoriza¢do principiologica do
processo e tendo o sistema brasileiro uma base principioldgica do common law, o qual,
conforme se afirmou constroi o direito predominantemente no interior da jurisprudéncia,
através de argumento e com a prevaléncia de uma logica discursiva (dialética); uma virada
constitucional processual ¢ também um virada discursiva do processo que passa a adotar em

sua construcdo e desenvolvimento as premissas da teoria do discurso.

Portanto a constitucionalizagdo do processo revela-se uma virada discursiva porque representa
uma valorizagdo dos Principios do Acesso a Justica, do Devido Processo Legal e da Igualdade
dos litigantes o que garante o estabelecimento de uma comunicatividade que se aproxima de
parametros ideais (discurso), adotando as premissas fundamentais da teoria do discurso. De
outro lado a constitucionalizacdo ¢ a revalorizacdo da ponderacdo, da razoabilidade de um
contraditdrio substancial que sdo expressdes de discursividade além de prescrever ao processo
a adogdo do Principio da Maxima Cooperagdo, o que, guardadas as devidas proporgdes,
representa impor a pratica forense as premissas de uma interacdo voltada ao entendimento
mutuo com a conseqliente aceitabilidade por todos os envolvidos da decisdo obtida

legitimamente pelo processo.

Mas cabe destacar pontualmente, ao menos em linhas gerais, os aspectos fundamentais que a
constitucionalizagdo do processo envolve para se evidenciar a assertiva ora levantada. Assim,
seguindo as licdes de Hermes Zaneti Junior, vale destacar os temas que possuem estrita

relagdo com uma visdo constitucional de processo, quais sejam:

a necessaria aproximag¢do entre direito processual e direito material, dentro da
moldura constitucional; a judicial review; a criagdo da norma pela jurisprudéncia
(judge-made law); a superagdo dos paradigmas de processo civil “moderno”, de um
processo técnico, individual e privado para um processo compreendido como

3% GIULIANI, Alessandro. Il concetto di prova: contributo alla 16gica giuridica. Milano: Giuffré, 1971.
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fendmeno de poder, social e coletivo; a conseqiiente valorizagdo das tutelas
diferenciadas; a necessidade de abertura para a adequacdo do processo em seu
curso; a efetividade como corolario do acesso a justica; e o devido processo legal
substancial como forma de controle do “correto” exercicio do “poder” de julgar
(razoabilidade e proporcionalidade nas decisdes judiciais)®'’.

Feitas tais consideragdes, nos pontos que se seguem, buscar-se-a elucidar algumas questdes
fundamentais da 6tica processual-constitucionalista em um modelo de Estado Democratico de
Direito, mas sempre com os olhos pautados pela teoria do discurso, como tem sido o

desenvolvimento de todo o presente estudo.

6.2.1 Os trés modelos de juiz

Os modelos de juiz a partir dos quais se desenvolverdo as consideracdes que se seguem foram
identificados e caracterizados pelo estudioso belga Francois Ost em um artigo intitulado
“Jupter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez”**’. Partindo-se, pois, das considera¢des do
referido autor buscar-se-a realizar uma associagao entre cada um dos mencionados modelos e
os modelos de Estado de Direito que inspiraram as Constitui¢des dos Estados ocidentais do

século X VIII até o século XX: os modelos liberal, social e democratico.

Assim, uma vez realizada a analise dos ensinos de Ost sob a perspectiva dos paradigmas
decorrentes de cada um dos modelos de organizagdo estatal citados, buscar-se-a identificar as
vantagens de um juiz do Estado Democratico para os fins e escopos almejados pela
processualistica contemporanea, notadamente sob a perspectiva de um processo participativo

e cooperativo, sob a moldura da teoria do discurso e de uma racionalidade comunicativa.

Destaque-se, primeiramente entdo, que a associagao entre os modelos de juiz e os modelos de
Estado sob a égide dos quais aqueles exercem suas fung¢des jurisdicionais ndo ¢ destituida de
sentido e importancia. O que se quer fazer compreender com tal associacao ¢ a relagdo interna
existente entre os fundamentos de um Estado e o modo pelo qual é prestada a jurisdicdo no

mesmo. A inten¢do ¢ demonstrar que os mecanismos de atuacdo das partes envolvidas na

319 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citacdo p. 6.

320 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. In: DOXA, n® 14, 1993. pp. 169-194. <
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/index.htm>. Acesso em 14 de
novembro de 2006.
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relacdo processual, assim como suas prerrogativas, direitos e deveres, decorrem do sistema
institucional do Estado no qual se inserem. Por outras palavras, a atividade jurisdicional nada
mais ¢ do que um reflexo do modelo de Estado sob o qual esta ¢ exercida. Em sociedades
primitivas a jurisdicdo era a forca; em Estados despoéticos a jurisdicdo confundia-se com o
proprio Rei; em Estados liberais a mesma ¢ ditada pela lei do mercado; em Estados sociais a
jurisdi¢do corresponde ao paternalismo prestacionista; e em Estados democraticos a jurisdi¢ao

deve ser legitimada por um discurso processual intersubjetivo.

Nesse quadro, o primeiro modelo de juiz a ser tratado corresponde na licdo de Ost ao juiz

Jupiter, o qual se vincula ao paradigma do Estado Liberal.

O Estado Liberal®™' classico, frente a sua finalidade principal de garantir a liberdade dos

cidaddos, foi assinalado por um rigido sistema de limitagdo de seus poderes a fim de se criar

uma esfera de protegdo juridica privada®. Nesse Estado a lei ndo levava em consideragio

diferencas na condi¢do social dos individuos, pois sua intencdo era dar tratamento igual as

pessoas somente em sentido formal, devendo ser, portanto, concomitantemente “clarividente e
2323

cega”*>. Este modelo ¢ fruto do pensamento positivista®**, de um direito codificado cujo pilar

central ¢ a “norma fundamental”. Nas palavras de Ost, a codifica¢do representaria coeréncia,

2! Luiz Guilherme Marinoni destaca que: “O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de condicionar a
forca do Estado a liberdade da sociedade, erigiu o principio da legalidade como fundamento para a sua
imposicdo. Esse principio elevou a lei a um ato supremo com a finalidade de eliminar as tradi¢des juridicas do
Absolutismo e do Ancien Régime. A Adminsitracdo e os juizes, em face desse principio, ficaram impedidos de
invocar qualquer direito ou razdo publica que se chocasse com a lei. [...] Tal principio, assim, constituiu um
critério de identificagdo do direito; o direito estaria apenas na norma juridica, cuja validade ndo dependeria de
sua correspondéncia com a jutica, mas somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia
normativa”. MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdigdo no Estado Contemporineo. In: (Coord.).
Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, pp. 13-66. Obj. de citagdo p. 14.

322 Ver TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976. Ob;j. de ref. p.
278 e seguintes.

33 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. Obj. de citagdo p. 160.

324 «Q positivismo juridico [...] partindo da idéia de que o direito se resume a lei e, assim, é fruto exclusivo das
casas legislativas, limita a atividade do jurista a descricdo da lei e a busca da vontade do legislador. O
positivismo juridico nada mais é do que uma tentativa de adaptagdo do positivismo filoséfico ao dominio do
direito. Imaginou-se, sob o rotulo de positivismo juridico, que seria possivel criar uma ciéncia juridica a partir
dos métodos das ciéncias naturais, basicamente a objetividade da observacdo e a experimentacdo. [...] O
positivismo ndo se preocupava com o conteudo da norma, uma vez que a validac da lei estava apenas na
dependéncia da observancia do procedimento estabelecido para a sua criagdo. Além do mais, tal forma de pensar
o direito ndo via lacuna no ordenamento juridico, afirmando a sua plenitude. A lei, compreendida como corpo de
lei ou como Cddigo, era otada de plenitude e, portanto, sempre teria que dar resposta aos conflitos de interesses”.
MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdi¢do no Estado Contemporaneo. /n: (Coord.). Estudos de Direito
Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, pp. 13-66. Obj. de citagdo p. 17.
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completude, clareza, ndo redundancia, simplicidade e manejabilidade pondo as coisas simples

., . 305
claras e comunicaveis .

Outra nota caracterizadora do Estado Liberal ¢ que o mesmo representa a passagem de um
modelo transcendental de direito de bases metafisicas para um direito racional de base 16gico-
dedutiva. Sendo, pois, um sistema legislado fechado e auténomo™° distinguindo-se pelo
monismo juridico (possui uma base soberana: a lei); monismo politico (o poder € centralizado
nas maos de um soberano); racionalidade dedutiva (ja que de formato piramidal a partir da
norma fundamental); e futuro controlado (crenca legislativa de uma evolugdo histdrica).
Nesse modelo o direito se resumiria a “lei” vista em um sistema piramidal. Desta pirdmide

. . . . 2
irradiaria toda a justica®”’.

Por 6bvio, esta formatacdo de estado teve repercussdo sobre a atividade jurisdicional, porque
de nada adiantaria conformar a atividade legislativa e permitir que o juiz interprete livremente
a lei em face da realidade social. Afirmava Montesquieu sobre este sistema, entdo, que o
julgamento deveria ser apenas um “texto exato da lei” **%, pois de outra maneira constituiria
“uma opinido particular do juiz” e, dessa forma, “viver-se-ia na sociedade sem saber
precisamente os compromissos nela assumidos” **°. O método de aplicagio do direito nesse
modelo de Estado, portanto, ¢ o dedutivo através de um “silogismo subsuntivo”. O dever do
juiz de justificar a decisdo ¢ meramente interno, ou seja, a decisdo deve ser coerente com o
sistema de direito™, que aqui é considerado apenas como a lei. Por outras palavras, a
legalidade ¢ condigio necesséria e suficiente para a validade da regra®'. A base do direito é a
abstracdo e a generalidade da lei. Assim, também, o acesso a justica, parafraseando Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, era apenas formal, mas ndo efetivo, correspondendo a uma

igualdade apenas formal®**.

325 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 174-175.

326 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. p. 250.

327 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 170, 174 ¢ 175.

328 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. Obj. de citagdo p. 158.

329 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. Obj. de citagdo p. 160. Disse ainda
Montesquieu: “ndo havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do
poder executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadios seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor”. (Objeto de citagdo p. 157)

3% LUCHI, José¢ Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Ajuris: Revista da
Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n° 107, pp. 157-170, setembro de 2007.
31 OST, Frangois. Jiipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 178.

332 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, reimpresso 2002. Obj. de ref. p. 9.
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Tais consideracdes espelham, exatamente, a ideologia do Estado Liberal que liga liberdade
politica & certeza do direito’”. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, “a seguranca
psicologica do individuo — ou sua liberdade politica — estaria na certeza de que o julgamento
apenas afirmaria o que esta contido na lei” ***. A busca do positivismo ¢ pela seguranga

juridica, mas ndo se pode perder de vista que o excesso de positivismo gera o autoritarismo.

Foi por percorrer este desencadear de idéias que Montesquieu definiu o juiz como a bouche de
la loi (a boca da lei), concluindo, no seu célebre “Do espirito das Leis”, que os juizes de uma
na¢do nado sao “mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que nao

podem moderar nem sua for¢a nem seu rigor” >>>.

Assim, pode-se concluir que o juiz do Estado Liberal possui como dever fundamental a
imparcialidade em sentido formal. Ele deve, além disso, policiar o processo evitando desvios
do modelo abstrato previsto na lei. Nas palavras de Ost, Jupiter é “o homem da lei” **°. Nesse
Estado o juiz adota uma posicdo passiva diante do caso, ele ndo atua na busca da verdade
somente fiscaliza a relagdo processual. E um juiz “minimo” tal qual o Estado Liberal, um

mero longa manus da lei.

Frente a esta conformagdo jurisdicional as prerrogativas, direitos e deveres dos demais
envolvidos na relacdo processual também eram minimos. Nao se cogita neste sistema em
deveres de lealdade, de cooperag@o na busca da verdade. Exige-se tdo somente o cumprimento
do procedimento previamente previsto em lei, permitindo-se, desse modo, uma atuagdo
puramente estratégica das partes no processo. Uma vez driblada a formalidade do
procedimento o participante da relacdo processual via-se livre de qualquer amarra, nao
existiam mecanismos de equilibrio da rela¢do processual. O modelo do Estado Liberal ¢, pois,
subordinado a uma racionalidade instrumental, segundo a qual o préprio direito serve aos fins

daquele que institui a lei.

333 Cf. TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: I Mulino, 1976. Obj. de citago
p- 280.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil cldssico d no¢do de direito a tutela adequada ao direito
material e a realidade social. Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 08 de
novembro de 2006.

335 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. Obj. de citagdo p. 160.

336 OST, Frangois. Jiipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 177.
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Nao obstante o predominio do Estado Liberal desde o fim do Estado Soberano, no inicio do
séc. XX com a revolu¢do comunista russa, iniciada em Moscou em 1917, surge uma grave
ameaca a existéncia da ordem liberal capitalista da Europa. Foi, pois, diante da ameaca do
fantasma comunista e frente aos diversos movimentos sociais no ambito interno que os
Estados europeus perceberam a necessidade da realizagdo de concessdes de carater

assistencial aos seus cidadaos para afastar a possibilidade de uma revolugao.

Assim, o Estado Social ndo tem por finalidade apenas garantir uma esfera de protecdo ao
individuo frente a sua atuagdo, ele deve garantir mais, deve assegurar ndo sé as liberdades
classicas, mas também os efetivos mecanismos para o seu desfrute e exercicio. A atividade
estatal deixa de ser omissiva para ser comissiva. O papel preponderante do Estado Social ¢ o
fazer. Deve ser garantido ao individuo além de sua vida, de sua propriedade e de sua
liberdade, direitos como saude, educagdo, lazer, trabalho, moradia, seguridade social etc. Se
no Estado Liberal a dtica era a de uma igualdade formal, neste modelo a busca ¢ por uma

igualdade substancial ou real.

A base juridica deste Estado, portanto, ndo pode ser a rigida e cega base do positivismo
classico. A realizacdo de fins sociais exige um direito mais flexivel, adaptavel as diferentes

realidades faticas, atento as particularidades do caso concreto.

O agigantamento estatal, a atuacdo sobre a economia, a ado¢do de uma Constituicdo que ¢ um
verdadeiro projeto social, exigem um sistema juridico dindmico, um sistema aberto de regras,
principios e valores. Neste modelo, ao contrario de um monismo normativo e politico, t€ém-se
um pluralismo de fontes diretas do direito e um pluralismo de poderes competentes para

emana-lo.

Diante dessas enormes diferencas entre o presente modelo e o Estado Liberal, ndo ¢ dificil
compreender a guinada de cento e oitenta graus que a atividade jurisdicional e a atuacdo do

juiz sofreram no Estado Social.

Assim, o modelo jurisdicional aqui é fruto do pensamento realista e da jurisprudéncia

sociolégica norte-americana (invengio). O direito tem por base a jurisprudéncia®’, a decisio

37 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 170.
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do caso concreto. E um direito materializado™®

. A figura que representa este modelo ¢ a de
um funil (pirdmide invertida). Nao se utiliza mais a deduc¢do do direito a partir de uma “norma
fundamental”. Igualmente ndo ¢ possivel nesse sistema aberto utilizar-se de um simples
“silogismo subsuntivo” na aplicacao do direito. O juiz passa a ter o dever de confrontacdo de
valores, faz-se necessario recorrer a outros recursos como a ponderacdo de principios e a
adocdo de critérios de proporcionalidade e razoabilidade nas decisdes. O raciocinio neste
paradigma também ¢ o inverso daquele do modelo do Estado Liberal, ou seja, a determinacdo
do direito tem origem em uma inducdo. O direito ¢ construido ndo a partir de uma norma
geral e abstrata, mas das vérias decisdes judiciais dos casos concretos. As bases do direito sao
a singularidade e a concregdo de cada caso. E por isso que Dworkin propde uma reconstrugio
critica-racional do sistema de direitos®’ na busca pela decisio correta de cada caso. O direito

. . . ~ .o L. 4 .
passa a ser visto como instrumento de realizacdo de objetivos politicos**’. Este modelo liga-se

a idéia de efetividade, é desformalizado.

. , , . . 41 .~ . .
O Juiz Hércules, portanto, é um engenheiro social’*'. Sua posi¢do torna-se mais ativa, embora
ainda acima e eqiiidistante das partes. Nesse modelo o juiz € quem diz o direito; ¢ um juiz

prestacionista e paternalista, tal qual o Estado Social.

No entanto, ndo obstante todo este agigantamento da figura do juiz, ndo foram estruturalmente
alterados os deveres e prerrogativas dos demais participantes da relacdo processual sob a
égide do Estado Social. E sabido que dentre as causas da crise e posterior faléncia deste
Estado estdo a corrupgdo, a aplicacdo do sistema administrativo do Estado Liberal e a falta de
participagdo, controle e parceria por parte dos cidadaos. Esta constatacdo nao ¢ diferente em
relagio ao modelo judicial. O principio monoldgico™ que rege a atuagdo do juiz reduz os
direitos e deveres dos demais atores processuais. E ao juiz que cabe toda a construgdo da

decisdo. Tal qual no Estado Liberal ndo se cogitava em deveres de lealdade, de cooperagdo ou

no direito de participagdo no desenvolvimento da marcha processual.

33¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugio: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. p. 242.

339 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugio: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. p. 260.

30 T UCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Ajuris: Revista da
Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n° 107, pp. 157-170, setembro de 2007.
31 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 177.

42 Sobre a critica ao principio monologico ver HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e
validade. Vol. I. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. pp.
276-280.
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Além disso, se o modelo liberal peca pela ineficiéncia e distanciamento da realidade; o
modelo social vincula demasiadamente a elaborac¢do do direito a figura de um juiz solipsista,
impossibilitando a presenga da seguranca juridica, fazendo com que o direito perca sua
principal fung¢do que ¢ a de estabilizacao social na medida em que cristaliza as expectativas de
comportamento> . Se o excesso de positivismo, como ja se disse, leva ao autoritarismo o

excesso de realismo gera a arbitrariedade.

Portanto, diante da tarefa herctilea assumida pelo Estado Social, sua atuagdo demonstrou-se
fadada ao fracasso. Constatou-se que sem uma participacdo social efetiva, sem a existéncia de

uma parceria com a esfera privada ocorre a faléncia da esfera publica.

Esta mesma critica € feita ao modelo de jurisdi¢do decorrente dessa sistematica. Verifica-se a

impossibilidade fatica do juiz promover uma reconstru¢do racional do sistema de direitos.
. g~ - , . . . 344

Questiona-se a “soliddo de uma construg¢do tedrica empreendida monologicamente” °* por

Hércules.

A proposta de solucdo do Estado Democratico de Direito, pois, ¢ pela busca de uma efetiva
participagdo dos consociados juridicos na realizag¢@o dos fins estatais. Esta proposta representa
para a jurisdicdo a necessidade de interacdo entre as partes que compdem a relacdo
processual. Nesse sentido fala-se no dever de cooperagdo entre as partes. O juiz aqui adota um

s 345

“procedimento argumentativo da busca cooperativa da verdade” ™. Desse modo, o peso da

reconstru¢do juridica, que no modelo do Estado Social deve ser suportado por um juiz

r r . . 4
Hércules, é deslocado para uma comunidade deliberante®*°.

Em relacdo a uma mudanca de mentalidade entre os juizes italianos que vai ao encontro de

um modelo do Estado Democratico, Calamandrei ja se manifestou nos seguintes termos:

Certos juizes, ligados a tradicdo, créem que, para melhor conservarem a sua
dignidade ¢ a sua autoridade defronte dos advogados, seja indispensavel assumirem
na sua fungdo uma impassivel solenidade de idolos: colocando entre si e os

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de ref. pp. 72, 242, 246 250.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 277.

%5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugdo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Ob;. de citagdo p. 283.

6 LUCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Revista da Ajuris. Porto
Alegre, ano XXXIV, n° 107, pp. 157-170, setembro de 2007.
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defensores um diafragma de incompreensao e de fatuidade; mas que ‘por sorte’ sdo
na Italia cada vez mais numerosos os magistrados que sentem a necessidade e t€m a
coragem de romper esta barreira de desconfianca e de tomar parte ativa no debate,
sem terem medo de cortar ao meio a alegacdo do defensor para lhe propor quesitos
e objecdes e para o trazerem a discussdo as questoes essenciais da causa. Estes sdo
os magistrados que verdadeiramente entendem as exigéncias modernas da sua
funcdo; os advogados deveriam estar particularmente gratos a estes juizes que
ousam romper a regra mondstica do seu siléncio para transformarem a audiéncia, de
inutil soliloquio de um retérico em face de uma assembléia de sonolentos, num
didlogo entre interlocutores vivos que procuram, através da discussdo,
compreender-se ¢ convencer-se. Importa ainda aqui, para que as instituigoes
judiciarias correspondam as exigéncias de uma sociedade de homens livres, que
seja abolido o seu tradicional carater secreto, e deixar que também no processo

circule entre magistrados e advogados este sentido de confianga, de solidariedade e

: ’ sos . . 34
de humanidade que é em todos os campos o espirito animador da democracia®*’.

De outro lado, passando de uma perspectiva de simples validade juridica, para uma
perspectiva da unido entre validade e legitimidade do direito como condi¢@o de sua eficacia e
cumprimento de sua funcdo socio-integradora, o dever do juiz de justificar sua decisdo
também se altera. Passa-se de um dever de justificacdo interno, representado pela coeréncia da
decisdo com o sistema de direitos para um dever que ao mesmo tempo € interno e externo,
este ultimo considerado como a necessidade de legitimagdo procedimental-deliberativa das

premissas pré-dadas a decisao.

Cabe destacar, ainda, que no modelo democratico, tal qual no modelo de Estado Social, o
direito € visto como sistema aberto: “as criacoes normativas emanam de outras fontes como a
jurisprudéncia, os costumes, as convengdes internacionais, os principios gerais do direito, a

doutrina etc.”**.

O direito pés-moderno de Hermes “é uma estrutura em rede que se traduz em infinitas
informagdes disponiveis instantaneamente e, ao mesmo tempo, dificilmente matizaveis, tal
como pode ser um banco de dados”. O presente modelo ¢ uma dialética entre transcendéncia e

(13

. A - 34 , . .. . - .
imanéncia®*’. A proposta ¢ de uma “teoria do direito como circulagio de sentido”, “um

processo coletivo, ininterrupto e multidirecional de circulagdo do logos juridico”**°,

Vale recordar que Hermes é o deus da comunicagdo, da circulacdo, da intermediacdo; ¢ um

interprete, um mediador, um porta-voz. A idéia é a de que o direito, como signo lingiiistico

7 CALAMANDREI. Apud: VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Poderes e Deveres do Juiz na Concilia¢do
Judicial. Vol. 1, Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1976. Obj. de citagdo p. 514.

3 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de citagdo nota de rodapé 3.

39 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 172.

%0 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de citagdo p. 181-182.
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que ontologicamente ¢, sempre necessita de interpretagdo e, portanto, ¢ inacabado, permanece

continuamente se realizando (carater hermenéutico ou reflexivo do juizo juridico).

Portanto, o direito em um Estado Democratico ¢ liquido e denso ao mesmo tempo. Convém
mencionar que o correspondente latino de Hermes (grego) ¢ o mercurio, um metal de alta
densidade que, ndo obstante, encontra-se no estado liquido. Esta liquidez juridica se da por
meio da equidade e permite ao direito preencher os buracos nas relagdes sociais. “Somente a
lei mesma de circulagdao do discurso juridico pode aclarar sua génesis e seu desenvolvimento.
[...] Antes de ser regra de instrugdo, o direito ¢ razdo (logos), discurso, significado em

351
suspenso” .

Esta capacidade de integracao social, contudo, s6 pode ser obtida por uma legitimidade de
duplo aspecto. Em um primeiro momento, pela obediéncia a um procedimento que eleva o

- 352 7
dissenso para promover o consenso™ . Vejam-se as palavras de Ost:

Seja qual for o conteudo material das solugdes que se impde, o direito ¢ antes de
tudo um procedimento de discussdo publica razodvel, um modo de solugdo de
conflitos eqiiitativo e contraditdrio. [...] A primeira garantia de legitimidade reside
no respeito as condigdes da discussdo sem coagdo. Esse respeito as formas, aos
prazos, aos procedimentos ¢ realmente essencial e consubstancial ao direito®>.

A mediagio procedimental, no entanto, ndo constitui toda a legitimidade do direito. E preciso
se estabelecer um lago necessdrio entre o respeito ao procedimento e os direitos
fundamentais®”. O que constitui, precisamente, a idéia de um formalismo valorativo que deve
abranger a0 menos quatro valores fundamentais: seguranga juridica, participacao, liberdade e

efetividade equacionando o problema fundamental que se enunciou outrora.

31 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de citagdo p. 187.

32 LUCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo Habermas. In: Ajuris: Revista da
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXXIV, n° 107, pp. 157-170, setembro de 2007.
353 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de citagdo p. 190.

334 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 191. Luiz Guilherme
Marinoni, a seu turno, afirma que “[...] os direitos fundamentais podem ser vistos ndo apenas como a substancia
que orienta 0 modo de ser do ordenamento juridico, mas também como as ferramentas que servem para a (i)
interpretacdo de acordo, para a (ii) eliminagdo da lei inconstitucional (declaracdo de inconstitucionalidade da
lei), para a (iii) adequacdo da lei a Constituicdo (interpretacdo conforme e declaracdo parcial de nulidade sem
reducdo do texto), para a (iv) geragdo da regra necessaria para que o direito fundamental seja feito valer (controle
da omissdo inconstitucional) e para a (v) protecdo de um direito fundamental diante de outro (aplica¢do da regra
do balanceamento)”. MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdigdo no Estado Contemporaneo. In:
(Coord.). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 13-66. Obj. de citagdo p. 51.
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O ntcleo central desse modelo, portanto, ¢ o discurso (racionalidade comunicatvia), a
participacdo. Hermes deve mediar a relagdo entre as partes, deve buscar a todo o momento a
conciliacdo, deve garantir a interacdo, a cooperacdao, a lealdade e a boa-f¢ de todos os
participantes do processo. Possui, também, o dever de equilibrar a relagdo processual. Sua
atuacdo constitui-se um meio termo entre a inércia de Jupiter e o egocentrismo de Hércules. O
juiz do presente modelo ¢ mais humano, reconhece suas limitagdes e busca apoio nos
interessados pelos desfeche da relagdo processual. Verifica-se, pois, que a superacdo do
principio monologico que rege a atua¢do do juiz Hércules € exatamente pelo fato de que o
mesmo afasta a idéia de cooperagdo como condi¢do para o desenvolvimento de um
procedimento de bases racional, discursiva e valorativa de determinagdo da justica no caso

(301’1(31‘6'[0355 .

E, nesse sentido, uma das mensagens finais de Ost*° é a de que diante da complexidade dos
casos sociais, do desenvolvimento cientifico e da globalizagdo ¢ necessario um resgate da
velha regra de “prudéncia” da qual certo direito extrai seu nome. E a institucionalizagcdo da
prudéncia ¢ exatamente o procedimento. O processo nao pode ser organizado arbitrariamente
pelo legislador, nem arbitrariamente conduzido pelo juiz, ele depende do direito material, da

Constituicao e dos valores.

Ademais, como ressaltou Ascensdo José de Oliveira: “O direito ndo ¢ uma ordem estatica e
acabada. E antes dinimica, porque necessariamente se manifesta na agdo. E também a acio
juridica, como toda acdo, deve ser comandada pela prudéncia — a prudéncia romana ou a
phronesis dos gregos. [...] O direito aparece-nos assim a partida como uma dialética da ordem

s i 99357
e da prudéncia™".

A seguir, ver-se-30 alguns dos desdobramentos de um modelo de jurisdicdo de um Estado

Democratico, quais sejam: o formalismo valorativo, a dimensao topico-problematica, a visao

3% Luiz Guilherme Marinoni, tratando das repercussdes da transformagio do direito sobre a figura do juiz,
ensina: “O juiz ndo ¢ mais a boca da lei, como queria Montesquieu, mas sim o projetor de um direito que toma
em consideragdo a lei a luz da Constituig¢@o e, assim, faz os devidos ajustes para suprir as suas imperfei¢des ou
encontrar uma interpretagdo adequada, podendo chegar a considera-la inconstitucional no caso em que a sua
aplicagdo ndo ¢é possivel diante dos principios de justiga e dos direitos fundamentais”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
Obj. de citagdo p. 54.

336 OST, Frangois. Jipter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Obj. de ref. p. 193.

337 ASCENSAO, José de Oliveira. Introducdo d ciéncia do Direito. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Obj. de
citacdo pp. 4-5.
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cooperativa de processo € uma aproximagdo entre direito material e processual na moldura

constitucional.

6.2.2 O formalismo valorativo

Falar em formalismo ndo ¢ se referir a forma do ato processual isoladamente pensado, mas
antes ¢ cuidar da forma em sentido amplo. Esta, por sua vez, compreende as faculdades,
direitos e deveres das partes, a delimitacdo dos poderes do julgador, além da ordenagdo do

procedimento e coordenagio dos atos das partes’*.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira adverte, ainda, que o formalismo engloba também uma
fungao disciplinadora dos poderes do juiz, evitando que uma arbitraria adaptacdo do processo
aos casos concretos cause desequilibrio entre o poder do juiz e as prerrogativas das partes.

Vejam suas palavras:

Nao se trata, porém, apenas de ordenar, mas também de disciplinar o poder do juiz
e, nessa perspectiva, o formalismo processual atua como garantia de liberdade
contra o arbitrio dos orgios que exercem o poder do Estado. Pondere-se, dentro
dessa linha, que a realizacdo do procedimento deixada ao simples querer do juiz, de
acordo com as necessidades do caso concreto, acarretaria a possibilidade de

desequilibrio entre o poder judicial e o direito das partes **°.

Deve-se lembrar, portanto, que o formalismo encontra-se intimamente relacionado a
efetividade e também a seguranca juridica, sendo elemento essencial para que o processo
cumpra todos os escopos que almeja. Note-se que a ordem, a disciplina e o procedimento

garantem nao s6 a legitimidade das decisdes (discursividade), conforme ja afirmado, mas

3«0 formalismo, ou a forma em sentido amplo, nio se confunde com a forma do ato processual
individualmente considerado. Diz respeito a totalidade formal do processo, compreendendo ndo sé a forma, ou
as formalidades, mas especialmente a delimitagdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacdo de sua atividade, ordenagdo do procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as
fronteiras para o comego ¢ o fim do processo, circunscrever o material a se formado, e estabelecer dentro de
quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O formalismo
processual contém, portanto, a propria idéia do processo como organizagdo da desordem, emprestando
previsibilidade a todo o procedimento”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no
confronto com o formalismo excessivo. /n: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo
Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 351-352.

3% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 352.
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celeridade na prestagdo jurisdicional (eficacia). Organizacdo e previsibilidade sdo essenciais

) . . _ s 360
ao processo, das quais depende, inclusive, o exercicio do contraditério e da ampla defesa™".

Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque ensina, ainda, que: “Forma e técnica ndo sdo, em si
mesmas, um mal. Ao contrario, a existéncia de um modelo legal ¢ fator de garantia para as

partes, que tém assegurada a participacdo efetiva no contraditorio. Além disso, contribui

.. . 1
decisivamente para o normal e ordenado desenvolvimento do processo™°".

Na mesma linha, Giuseppe Chiovenda adverte que:

Entre os leigos abundam censuras as formas judiciais sob alegacdo de que as
formas ensejam longas e inuteis querelas, e freqlientemente a inobservancia de uma
forma pode acarretar a perda do direito; e ambicionam-se sistemas processuais
simples e destituidos de formalidades. A experiéncia, todavia, tem demonstrado que
as formas sdo necessarias ao processo, tanto ou mais que em qualquer relagdo
juridica; sua auséncia carreia a desordem, a confusio e a incerteza .

Em outra medida a esséncia do formalismo, ou seja, disciplina, ordena¢do e organizacao sao,
assim como o processo, polarizadas por um fim, donde se conclui que o formalismo ¢ um

importante instrumento que pode ser bem ou mal utilizado®®.

E, pois, a ma utilizagdo do formalismo que proporcionou o desgaste do termo, sendo que tal

utilizagdo, a seu turno, deve-se em grande parte ao excesso de autonomia adquirida pelo

360 . . , . o .
“[...] verifica-se que o formalismo, ao contrario do que geralmente se pensa, constitui o elemento fundador

tanto da efetividade quanto da seguranga do processo. A efetividade decorre, nesse contexto, do seu poder
organizador e ordenador (a desordem, o caos, a confusdo decididamente ndo colaboram para um processo agil e
eficaz), a seguranga decorre do seu poder disciplinador. Sucede, apenas, que ao longo do tempo o termo sofreu
desgaste e passou a simbolizar apenas o formalismo excessivo, de carater essencialmente negativo”. OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. /n: DIDIER JR.,
Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-
372. Obj. de citagdo p. 353.

361 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Obj. de citacdo p. 52.

362 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Vol. 3. 3* ed. Tradugio de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2002. Obj. de citagao p. 6.

36 “De notar, ainda, que os verbos ordenar, organizar e disciplinar sio desprovidos de sentido se ndo
direcionados a uma determinada finalidade. O formalismo, assim como o processo, ¢ sempre polarizado pelo
fim”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador:
Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citacdo p. 353. Cf.: “A técnica processual deve ser observada ndo como
um fim em si mesmo, mas para possibilitar que os objetivos, em funcdo dos quais ela se justifica, sejam
alcangados”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 18.
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processo, quando o proprio processo, superando uma fase de imanentismo ou sincretismo,

. 364
passou a ser um fim em si mesmo™" .

Pode acontecer, contudo, e esse é o amago do problema, que o poder organizador,
ordenador e disciplinador do formalismo, em vez de concorrer para a realizagdo do
direito, aniquile o proprio direito ou determine um retardamento irrazoavel da
solugdo do litigio. Neste caso o formalismo se transforma no seu contrario: em vez
de colaborar para a realizacdo da justica material, passa a ser o seu algoz, em vez de
propiciar uma solugdo rapida e eficaz do processo, contribui para a extingdo deste
sem julgglglento do mérito, obstando a que o instrumento atinja a sua finalidade
essencial™”.

Desse modo, compreendendo o formalismo como uma caracteristica inerente e essencial ao
processo, que, contudo, pode ser desvirtuada, € preciso instituir-lhe uma polarizacao adequada

aos fins do processo para colocar a forma a servigo dos direitos fundamentais.

Candido Rangel Dinamarco, ao tratar da instrumentalidade das formas, bem adverte que nao
se pode engessar o processo com formas inflexiveis, afirmando que a necessdria seguranca
deve coexistir com a liberdade das partes, pelo que deve haver equilibrio entre legalidade e

liberdade formal. Vejam suas palavras:

Definir suficientemente o procedimento como um todo € os atos que o compdem
em particular ndo significa enrijecer o sistema com disposi¢des formais inflexiveis
ou exageradamente precisas. A necessidade de oferecer seguranca deve conviver
com o principio da liberdade das partes e racionalidade no exercicio do poder,
donde resulta que os sistemas processuais modernos buscam o desejavel equilibrio
entre a legalidade e a liberdade formal. O resultado ¢ a regra da instrumentalidade

das formas, presente nos sistemas processuais da atualidade (infra, nn. 89 ¢ 714)*®.

Nesse sentido também sao as licdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para quem “Impde-

se, portanto, a analise dos valores mais importantes para o processo: por um lado, a realizacao

364 Nesse sentido Candido Rangel Dinamarco afirma que: “Fundada a ciéncia, definido seu objeto, estabelecidas
as suas grandes premissas metodologicas e tragada a sua estrutura sistematica, chegou-se afinal a um ponto de
maturidade mais do que satisfatorio no direito processual. [...] e ndo se justifica mais a classica postura
metafisica consistente nas investigagdes conceituais destituidas de enderecamento teleologico. Insistir na
autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com a demonstragdo da
divisibilidade do atomo. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cées de Direito Processual Civil. 4* ed. rev.
atua. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 20, 22-23.

365 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 361.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. 4* ed. rev. atua. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004. p. 30 (n 389).
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de justica material e a paz social, por outro, a efetividade, a seguranca e a organizacdo interna

justa do proprio processo (fair trialy™®’.

Também Galeno Lacerda para quem o interesse publico de maior relevancia no processo ¢ o
de que ele sirva, como instrumento, a justica humana e concreta, a que se reduz, na realidade,

sua unica e fundamental razio de ser’®.

Destaque-se, outrossim, a lealdade e a boa fé de todos os envolvidos no processo como
valores indispensaveis a uma correta polarizagdo do formalismo, aos quais se deve unir,
também, uma constante atitude de cooperacdo do Judiciario com as partes e destas com

aquele®®.

Nao por acaso a Lei n°. 10.358, de 27 de dezembro de 2001 alterou a redagdo do art. 14 do
Cddigo de Processo Civil preconizando os deveres nele esculpidos como sendo, além das

partes, “de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo™ *’°.

Assim também, sdo importantes nortes para o formalismo a segurancga juridica de um lado e,

de outro, a efetividade, caracteristicas processuais ja tratadas no capitulo anterior.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira adverte que “E preciso levar em conta, ademais, que a
seguran¢a ndao ¢ o Unico valor presente no ambiente processual, mormente porque todo o
processo ¢ polarizado pelo fim de realizar a justi¢a material do caso, por meio de um processo
equanime e efetivo. De tal sorte, o formalismo excessivo pode inclusive inibir o desempenho

dos direitos fundamentais do jurisdicionado™"".

37 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 356.

3% LACERDA, Galeno. O Cédigo e o formalismo processual. In: Ajuris: Revista da Associagio dos Juizes do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano X, n°. 28, 1983, pp. 7-14. Obj. de ref. p. 10.

39 «por outro lado, o formalismo-valorativo, informado nesse passo pela lealdade e boa-fé, que deve ser
apanagio de todos os sujeitos do processo, ndo s6 das partes, impde, como visto anteriormente, a cooperagao do
orgdo judicial com as partes e destas com aquele”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo
no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de
Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 368.

70 Art. 14 da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.presidencia.
gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.

3L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 358. Nesse sentido o Ministro Salvio de Figueiredo afirmou: “A concepgdo
moderna de processo, como instrumento de realizag@o da justiga, repudia o excesso de formalismo, que culmina
por inviabiliza-la”. (STJ-4* Turma, REsp 15.713-MG, rel. Min. Séalvio de Figueiredo, j. 4.12.91, deram
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J& para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “O juiz deve desapegar-se do
formalismo, procurando agir de modo a propiciar as partes o atingimento da finalidade do

processo. Mas deve obedecer as formalidades do processo, garantia do Estado de direito™ .

Vale destacar igualmente, na linha de andlise do presente trabalho, que um combate a uma
razdo puramente instrumental, com um incentivo a comunicabilidade ¢ elemento essencial

para uma equilibrada utiliza¢do das formas processuais.

A superagdo de um modelo liberal-formalista de processo, ou mesmo de um modelo social-
solipsista tem de passar, necessariamente, pela teoria do discurso como mecanismo
procedimental na criacdo de uma jurisdicdo que poderia se chamar de deliberativa, fundada

59373

em um efetivo acesso a justica, no contraditério como “valor forte e, ainda, na boa-f¢,

lealdade e cooperacao de todos os envolvidos no processo.

Justificando a idéia de formalismo valorativo, que nada mais ¢ do que a forma polarizada por
valores, ou a servigos dos escopos constitucionais do processo, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira atesta que: “Por outro lado, o abandono de uma visdo positivista e a adogdo de uma
logica argumentativa, com a colocagdo do problema no centro das preocupacdes
hermenéuticas, assim como o emprego de principios, de conceitos juridicos indeterminados e
juizos de equidade, em detrimento de uma visdo puramente formalista na aplicag@o do direito,

haveria obviamente de se refletir no processo™’*.

Vé-se, pois, que € a razdo comunicativa o fundamento primordial da jurisdi¢do, pois permite

5

uma concretizagdo legitima do direito em um processo de argumenta¢io®~ e formagio da

provimento, v.u., DJU 24.2.92, p. 1876). In: NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José¢ Roberto F. Cédigo de
Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 37" ed. atu. até fevereiro de 2005. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
Obj. de citagdo p. 330.

32 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e legislagdo
extravagante. 9° ed. rev. atu. ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Obj. de citacdo p. 425.

373 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de ref. pp. 62-63.

374 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 359.

37 “Decorre dai, em primeiro lugar, a recuperagdo do valor essencial do didlogo judicial na formagdo do juizo,
que ha de frutificar pela cooperacdo das partes com o 6rgdo judicial e deste com as partes, segundo as regras
formais do processo. [...] Além de tudo, revela-se inegavel a importancia do contraditorio para o processo justo,
principio essencial que se encontra na base mesma do didlogo judicial e da cooperagdo”. OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. /n: DIDIER JR., Fredie
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decisdo pelos envolvidos, aos quais devem ser garantidas, para tanto, ao menos as

prerrogativas de participagdo e igualdade®’.

A instrumentalidade do processo deve ser dosada e medida por uma aplicacao constitucional,
procedimental e centrada nos direitos fundamentais, obedecendo a logica do discurso,
afastando-se a coer¢do e buscando-se, leal e cooperativamente (atitude voltada para o
entendimento), a prevaléncia do melhor argumento. Até porque, como esclarece José Roberto
dos Santos Bedaque: “A regulamentagao do processo depende basicamente de concepgdes
filosoficas, politicas e culturais inerentes ao direito material. Dai ser insuficiente o formalismo

roe s 140 377
dogmatico, que deve ser complementado pela idéia de valor’™"".

Vale lembrar, igualmente, na linha de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que “[...] o direito
processual ¢ o direito constitucional aplicado, a significar essencialmente que o processo nao
se esgota dentro dos quadros de uma mera realizacdo do direito material, constituindo, sim,
mais amplamente, a ferramenta de natureza publica indispensdvel para a realizacao de justica

e pacificacio social” *’®.

Portanto, o formalismo ndo deve ser afastado, mas antes polarizado para cumprir as
finalidades essenciais do processo. Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira impde-
se afastar o formalismo oco e vazio’””. Ademais, o formalismo ndo pode ferir os principios
essenciais do processo como sdo a segurancga juridica, a efetividade, a imparcialidade, o

contraditdrio, o devido processo legal e, ainda, a boa-fé e a lealdade processuais. “O mal

(Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 351-372.
Obj. de citagdo p. 360.

376 «E preciso atentar a que a relagdo processual deve desenvolver-se em consondncia com a exigéncia
constitucional da isonomia efetiva”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do
Direito Material Sobre o Processo. 4° ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 47.

37T BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 21. Mas a frente afirma: “E preciso conciliar a
técnica processual com seu escopo. Nado se pretende nem o tecnicismo exagerado, nem o abandono total da
técnica. Virtuoso é o processualista que consegue harmonizar esses dois aspectos, o que implicara a construgao
de um sistema processual apto a alcangar seus escopos, de maneira adequada”. Obj. de citagdo p. 52.

378 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 355.

7 “De tudo o que foi dito e analisado impde-se afastar o formalismo oco e vazio, incapaz de servir as
finalidades essenciais do processo — relativizada assim qualquer invalidade dai decorrente —, mormente quando
atente contra os principios e valores imperantes no ambiente processual, a exemplo da efetividade, da seguranga,
da boa-fé e lealdade e do principio do processo justo. O que importa, ao fim e ao cabo, é o formalismo-
valorativo”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. /n: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador:
Juspodivm, 2007, pp. 351-372. Ob;. de citagdo p. 366.
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reside, portanto, no formalismo excessivo™"", na medida em que: “A forma serve como

»381 Por outras palavras, conforme Marcelo Abelha

garantia, ¢ ndo amarra da justica
Rodrigues: “A finalidade do processo ¢ instrumental, ou seja, fazer valer um interesse
primario aviltado. Exatamente por isso o processo nao pode se constituir, ele mesmo, num

obice a este desiderato, a ponto de confundir-se formalismo com formalidade™™.

Por fim, como mecanismo de instituicdo de tal formalismo valorativo, pode-se apontar a
equidade como instrumento procedimental, aliada a instituicdo de pressupostos
comunicativos, respeito aos direitos fundamentais e a cooperagdo entre as partes, em uma
atitude processual voltada para a resolucdo justa do conflito. Nesse sentido Carlos Alberto

Alvaro de Oliveira afirma que:

[...] o formalismo excessivo deve ser combatido com o emprego da equidade com
funcdo interpretativa-individualizadora, tomando-se sempre como medida as
finalidades essenciais do instrumento processual (processo justo e equinime, do
ponto de vista processual, justica material, do ponto de vista material), ¢ os
principios ¢ valores que estdo a sua base, desde que respeitados os direitos
fundamentais da parte e na auséncia de prejuizo’>.

Feitas tais consideragdes, passa-se a investigagdo da dimensdo tdpico-problematica, como
indicativo de volta ao juizo, prevaléncia da equidade e preocupacao em se obter uma solugao

justa para cada caso submetido ao crivo judicial.

6.2.3 A dimensdo topico-problemadtica

Conforme visto, tem-se passado por um movimento de superagdo do chamado paradigma
legalista, da lei como Unica fonte primaria do direito, a qual deveria ser aplicada por um

método subsuntivo e demonstrativo, apresentando-se, ademais, como forma justa para

380 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Obj. de citacdo p. 52.

¥ Afirmagio de Hermes Zaneti Jinior ao sintetizar a mensagem que decorre do “formalismo valorativo”.
ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 49.

32 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. Vol. 2. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. Obj. de citagdo p. 74.

3% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 367.
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solucionar abstratamente todas as demandas surgidas. Assim, nesse movimento de superagao
e passagem de paradigma, surgem técnicas legislativas abertas, a exemplo das “cléusulas
gerais”, de outro lado, a constitucionalizagdo do direito, com a principializacdo da
Constituicdo, que passa ser elemento unificador do ordenamento, sendo encarada
normativamente®™, representa também uma passagem de uma racionalidade puramente
instrumental (l6gica matematica — atribuicdo de uma Otica mecanica ao processo que era visto
como seqiiéncia ordenada de atos), para uma racionalidade comunicativa (ldgica discursiva e

hermenéutica)®’.

Na mesma linha, ateste-se que foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que se
iniciou uma passagem de uma democracia centralista, de predominio dos Poderes Executivo e
Legislativo, para uma democracia pluralista, baseada na abertura participativa, que por certo
influenciou uma transformagdo do discurso juridico e judicial no Brasil. Ultrapassa-se um
modelo codificado de regras aplicadas por um raciocinio apoditico e demonstrativo, para se
ingressar em um modelo discursivo democratico (racionalidade comunicativa), que tem de
equacionar todos os envolvidos no processo de forma cooperativa (voltados ao entendimento
mutuo), sob uma perspectiva problematica argumentativa, a qual ¢ fundada na participagao do
autor, juiz e réu (volta ao juizo) para obtencdo da “melhor solugdo juridica”. Por outras

palavras, cuida-se da “garantia substancial do contraditorio™ .

Nesse contexto, pode-se afirmar que a normatizagdo dos principios e a existéncia, cada vez
mais acentuada, das “clausulas gerais”, fez com que a jurisprudéncia se tornar-se, ao lado da
lei, fonte primaria do direito, o que ficou sobremaneira evidenciado apos o advento das
chamadas sumulas vinculantes por meio da Emenda Constitucional n°. 45°*7, de 08 de

dezembro de 2004, que, como afirma Hermes Zaneti Junior, representa uma recepgao

% HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 1991.

385 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de ref. p. 54-55. Dierle José Coelho Nunes, denunciando o
desmerecimento do contraditério e da légica argumentativa pela modernidade, afirma: “No século XVIII
percebe-se que nao hd mais uma atribuicdo de importincia para a logica argumentativa, mas, sim com uma
racionalidade subjetiva, que passou a atribuir ao processo uma otica mecanica de seqiiéncia ordenada de atos”.
NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditorio: uma garantia de influéncia e de ndo surpresa. /n:
DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario Mundial.
Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 151-173. Obj. de citagdo p. 155.

3% 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 56.

¥7 Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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constitucional tardia da jurisprudéncia dos precedentes (stare decisis mitigado no direito

brasileiro)**.

Nessa sede Teori Albino Zavascki também aponta para a insuficiéncia da criacdo da regra

pela via legislativa, que s6 abrangeria conflitos previsiveis, e assim prega que:

A concordancia pratica entre direitos fundamentais eventualmente tensionados
entre si ¢ obtida mediante regras de conformacdo oriundas de duas fontes
produtoras: ha a regra criada pela via da legislagdo ordinaria e ha a regra criada pela
via judicial direta, no julgamento de casos especificos de conflitos. A primeira
(solugdo pela via legislativa) pode ocorrer sempre que forem previsiveis os
fenomenos de tensdo e de conflito, sempre que for possivel intui-los, a vista do que
comumente ocorre no mundo dos fatos. Quanto a construgdo de regra pela via
judicial direta, ela se tornara necessaria em duas hipoteses: ou quando inexistir
regra legislada de solug@o, ou quando esta (construida que foi a base de mera
intui¢do) se mostrar insuficiente ou inadequada a solucdo de conflito concretizado,
que ndo raro se apresenta com caracteristicas diferentes das que foram imaginadas
pelo legislador. Em qualquer caso, considerada a inexisténcia de hierarquia, no
plano normativo, entre os direitos fundamentais conflitantes, a solu¢do do impasse
ha de ser estabelecida mediante a devida ponderagdo dos bens e valores
concretamente tensionados, de modo a que se identifique uma relagdo especifica de
prevaléncia de um deles’.

Portanto, um processo civil adequado ao Estado Democratico, em um quadro de codificagao
poOs-positivista (principios como normas, clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados,
juizos de equidade, necessaria densificagdo de sentido etc.) s6 pode se dar com uma
recuperagdo da topica (retorno ao problema) no discurso judicial, “porque correspondem a
uma tomada de decisdo ndo mais baseada em um prius anterior ao processo, mas dependente
dos proprios elementos que nele serdo colhidos™’. Contudo, antes de se desenvolver melhor

esta assertiva, cabe um singelo esboco histérico do ponto.

Para tanto, vale dizer, inicialmente, que a questdo da topica e do procedimento argumentativo
encontra intima relagdo com a forma processual existente em um periodo anterior ao dominio
do direito pelo Soberano, momento em que se iniciou também uma separacdo no campo
probatorio que iria culminar com a delimitagdo das duas grandes tradi¢des juridicas do

ocidente: o common law (tradi¢do anglo-saxonica) e o civil law (tradigdo romano-germanica),

388 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de ref. pp. 252-261, especialmente p. 257.

¥ ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio de Tutela. 5* ed. rev. atu. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Obj. de citagio
p. 64.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. /n: MARINONI, Luiz Guilherme.
(Coord.). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 421-440. Obj. de citagdo p. 421.
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as quais também iniciaram um movimento de distanciamento no modo de conceber seus

discursos juridicos e no modo de utilizarem a tdpica.

Conforme demonstra Alessandro Giuliani®”', a partir do séc. XIIL, o common law (na época,
direito inglés) seguiu o método topico-argumentativo no ambito probatorio-processual, se
dedicando, desse modo, a busca de uma verdade provavel; ao passo que a tradi¢do romano-
germanica iniciou um percurso de “cientifizagdo” da verdade, partindo na busca de uma

2 . .. .
392, Assim, o civil law foi

verdade real, o que se intensificou com o aflorar da Modernidade
gradativamente perdendo a discursividade em seu modo de ser, ou seja, paulatinamente
abandonou uma logica dialética adotando uma logica formal, matematica e sistematica o que

se agravou com a estatizacao do direito. Veja-se este movimento de forma mais detalhada:

No periodo do denominado iudicium, época do ordo judiciarius®™’, foi quando se pdde
verificar marcantemente a presenga do raciocino topico, ou seja, da ldgica argumentativa, da
verdade provavel no discurso juridico na base do que viria a ser a tradicdo romano-germanica.
Ocorre que, desde o séc. XIII, os canonistas ja se referiam ao processus buscando estabelecer
um modo de sistematizar a discuss@o judicial. Assim, posteriormente, ja nos sécs. XVII e
XVIII, ou seja, juntamente com o inicio da era moderna, intensifica-se a passagem do
iudicium ao processus no modelo romano-germanico, o que representou, na realidade, a
passagem de um modelo extra-estatal de justica, anterior ao dominio do Soberano, para um

modelo estatal e publicista. Hermes Zaneti Jinior aponta o referido momento como a

! GIULIANI, Alessandro. I/ concetto di prova: contributo alla légica giuridica. Milano: Giuffré, 1971. Obj. de
ref. pp. 186-1809.

2 Quanto a cientifizagio do direito na Modernidade, Ovidio A. Baptista da Silva atesta: “O Iluminismo
pretendeu que o direito fosse construido com o mesmo “material” com que se constroem a geometria ¢ a
algebra”. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Material e Processo. /n: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.).
Estudos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 404-420. Obj. de citagédo p.
404.

3% «Segundo a concepgio medieval, citagio e defesa constitufam momentos de contrarias informagdes:
justificagdes e refutacdes. Ndo era possivel pré-constituir a solugdo da controvérsia judicial; uma vez que no
nosso campo ndo ¢ possivel alcangar uma verdade objetiva e absoluta. O contraditorio se resolvia no ars
apponendi e respondendi, em uma regulamentacdo do didlogo que assegurava reciprocidade e igualdade entre as
partes. Dessa forma o contraditorio representava o instrumento para a pesquisa dialética da unica verdade que
podemos atingir: a verdade “provavel”. Tratava-se de uma verdade que ninguém pode conhecer na sua
totalidade, por isso o método tdpico de pesquisa, com a refutagdo reciproca das partes, amplia o campo da
informag@o e favorece — as vezes nao obstante as inten¢des das partes — a busca da verdade. O contraditorio
constituia a estrutura que fornece também base para o ordo probationum: nenhuma prova pode ser colocada
como fundamento do juizo se ndo foi submetida preventivamente a sua analise critica [...] O juiz, que revestia
um carater profissional e ndo burocratico, assumia uma posi¢do neutra, mas ndao passiva, a medida que sua
fung@o era aquela de escolher, no contraditorio entre as partes, entre duas hipoteses argumentativas (fecisti — non
fecisti), evitando cada perversio ordinis. O ordo iudiciarius, enquanto garantia da igualdade, bem pode ser
definido, portanto, um tipico exemplo de ordem isonomica (ordine isonomico)” (traduziu-se) PICARDI, Nicola.
Processo civile (Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano: Giuffre, 1987. Obj. de citagdo
pp. 115-116.
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passagem da pré-historia da ciéncia processual a sua histdria, quando o processo passa a ser

SR A 394
estudado como disciplina autbnoma’ .

Tal passagem, contudo, conforme atesta Nicola Picardi®”, promoveu profundas
transformagdes processuais, viveu-se uma grande reviravolta no modo de conceber o
fendmeno processual, uma mudanga na logica processual: de uma logica do provavel,
dialética e argumentativa; para uma logica do real, apoditica ¢ demonstrativa®*®. Segundo
Alessandro Giuliani a referida mudanga na logica processual teria como fatores determinantes
de um lado o abuso da tdpica, ou seja, um uso indiscriminado da retérica no mecanismo de
formalizagdo da topica, o que acarretou um descrédito no iudicium; de outro o movimento de
formagio do Estado Moderno, com a conseqiiente apropriacio do direito pelo Soberano®”” .
Também Nicola Picardi ensina que: “Nesse quadro maturou um evento traumatico na historia

do direito processual continental: a apropriagdo pelo Principe do ordo iudiciarius™°".

Desse modo, como ensina Hermes Zaneti Janior”: “Sinteticamente, o pensamento da época
pode ser resumido pela rejeicdo da silogistica classica (aristotélica — silogismo dialético), que
parecia ter passado a ser um jogo de vazios verbalismos, difusdo da logica metodologica

cartesiana e impostac¢do dos temas e das caracteristicas tipicos da moderna 16gica formal”. Tal

3% 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de ref. p. 73.

3% PICARDI, Nicola. Processo civile (Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano: Giuffre,
1987, pp. 101-118.

3% «Como se sabe, Aristoteles distingue a ‘apoditica’, ou ciéncia demonstrativa e verdadeira, da ‘dialética’, ou
argumentacao discursiva e provavel. Nos secondi analitici ele apresenta o problema do silogismo ‘apoditico’ ou
cientifico, ou seja, do silogismo que, ndo somente coliga corretamente as premissas com a conclusdo, mas que
parta igualmente de premissas verdadeiras para alcancar conclusdes verdadeiras. O critério é constituido da
verdade objetiva, as conclusdes que dai decorrem ndo sdo somente 16gicas, mas também verdadeiras e, portanto,
este € o unico silogismo que tem valor do ponto de vista da ciéncia. Nos fopici Aristoteles estuda, ao contrario,
os silogismos ‘dialéticos’, isto ¢, aqueles procedimentos 16gicos que tém como ponto de partida e chegada
opinides. A dialética ¢ essencialmente a arte do dialogo, da discussdo e da persuasdo; a verdade que se consegue
alcangar ¢ apenas uma verdade ‘provavel’ (que portanto pode ser verdadeira ou falsa). O critério fundamental é
constituido, pois, de opinido e de consenso.” PICARDI, Nicola. Processo civile (Diritto moderno). In:
Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano: Giuffre, 1987, pp. 101-118. Obj. de citagdo p. 107.

37 GIULIANI, Alessandro. Il concetto di prova: contributo alla l6gica giuridica. Milano: Giuffré, 1971. Obj. de
ref. p. 189. L’ordo judiciarius medioevale. In: Revista di diritto Processuale, ano XLIII, n° 3, apr./jug.
1988, p. 613. Nesse sentido também Nicola Picardi que afirmou: “Entre as multiplas e complexas causas da crise
da justica estavam indubitavelmente também o abuso da tradi¢do dialética. Pense-se na logica da relevancia que,
por meio do mecanismo das questdes incidentais, comportava a ramificagdo do processo. Junte-se o abuso da
argumentacdo, que terminava muitas vezes em transformar a dialéctica em estéreis jogos de palavras e, portanto,
em °‘eristica’. Se recorde o problema da falsa testemunha, o mendacium, e dos seus remédios.” PICARDI,
Nicola. Processo civile (Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano: Giuffré, 1987, pp. 101-
118. Obj. de citagdo p. 113.

3% PICARDI, Nicola. Processo civile (Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano: Giuffré,
1987, pp. 101-118. Obj. de citagdo p. 105.

399 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo pp. 77-78 ¢ 226.
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logica que, advirta-se, ndo contaminou o common law, o qual ante a “[...] circunstincias
politicas e historicas (Magna Charta Libertatum na Inglaterra e Constituicao da Filadélfia nos

EUA) manteve-se fiel a uma outra ldgica juridica, a ldgica da probabilidade, do razoavel”.

Portanto, o aflorar da racionalidade subjetiva moderna, com a valoriza¢do das ciéncias exatas
e de seu raciocinio apoditico (do tipo matematico) afastou a idéia de discussdo e participacao
no processo do civil law400, adotando-se a sistematizacao das formas processuais, acusando a
retorica de sofistica, a qual ainda passou a ser vista como mecanismo do falso silogismo,
contrapondo-se a razdo moderna vista como modo mais eficaz de resolver os problemas

e .. . . - 401
judiciais, notadamente no que diz respeito ao tempo de duracdao dos processos .

Ocorre que, superado o paradigma do Estado Liberal, de uma ruptura artificial entre logica e
retorica, denunciada a limitacdo da razdo moderna e, no direito, constada uma superagdo de
um modelo codificado, no qual a lei era a unica fonte daquele e o juiz o porta voz desta (juiz a
boca da lei), torna-se igualmente impossivel a manuten¢do da matriz processual moderna,
impondo-se o retorno ao juizo como um resgate da complexidade no desenvolvimento das
demandas processuais, conclamando uma participagdo efetiva de todos os envolvidos no

estabelecimento da decisdo judicial*®, conforme ja se tem pregado.

Assim, nos termos dos ensinamentos de Theodor Viehweg, topica nada mais ¢ do que a
técnica do pensamento problematico, o qual ¢ desenvolvido pela retorica e se distingue do
pensamento sistematico da modernidade. Portanto o raciocinio topico demonstra-se para o
jurista como “[...] um pensamento que opera por ajustes concretos para resolver problemas

singulares, partindo de diretrizes ou de guias que ndo sdao principios logicos dos quais se

40 Nesse mesmo contexto Dierle José Coelho Nunes atesta a decadéncia do principio do contraditorio: “Esse é
realmente 0 momento no qual comega a ocorrer a decadéncia do principio do contraditorio eis que se tende a um
abandono do didlogo genuino ¢ a uma supervalorizagdo da razdo, que forna o contraditorio uma mecdnica
contraposi¢do de teses (dizer e contradizer), ou mesmo uma prova for¢a”. NUNES, Dierle Jos¢ Coelho. O
principio do contraditorio: uma garantia de influéncia e de ndio surpresa. /n: DIDIER JR., Fredie; JORDAO,
Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, pp.
151-173. Obj. de citagdo p. 155.

1 Nesse ponto Nicola Picardi chama a atengdo para o fato de que as chamadas lites immortales (lides imortais),
fendmeno que se tornou bastante comum no direito da época ante a um abuso da tradi¢do dialética, teriam
contribuido sobremaneira para a adocdo dessa nova espécie de raciocinio. PICARDI, Nicola. Processo civile
(Diritto moderno). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. 36. Milano: Giuffre, 1987, pp. 101-118. Obj. de citagédo p.
113.

402 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de ref. p. 71.
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extraem raciocinios dedutivos como resolu¢do, mas sim simples loci communes de valor

. . . A+ 99403
relativo e circunscrito, revelados pela experiéncia™" .

Conforme destaca Humberto Theodoro Junior:

A luz da topica aristotélica, a prudéncia deve ser utilizada para superar problemas
das ciéncias humanas, como o Direito, que o dogmatismo sistematico ndo consegue
enfrentar ou enfrenta com solugdes insatisfatorias. Pensando sobre problemas, a
prudéncia se vale do argumento dialético para, diante do caso concreto, buscar a
solucdo, livre da influéncia preconcebida do sistema logico-formal do dogmatismo.
Para o jurista liberado das amarras do raciocinio légico puro, as questdes a

enfrentar, quando problematicas, tornam-se questoes abertas, isto €, questdes nao

: : 404
previamente resolvidas*™.

E, pois, a busca por uma teoria da pratica forense, a qual, sem negar as influéncias do sistema
de direitos, admite a criacdo jurisprudencial, ou seja, um raciocinio indutivo, partindo-se do
concreto, do problema, do juizo. Para Hermes Zaneti Junior, adotando a racionalidade pratica
discursiva, o que se faz também no presente estudo, torna-se possivel a superagdo do
paradigma legalista e “a topica passa a ser um instrumento para a verificacdo dos problemas e
a lei, a dogmatica e os precedentes formam os catdlogos topicos especiais com que o jurista
deve lidar para obter um discurso racional”™*®’. Assim, o juiz, sem “desprezar a lei”, deve-se
“valer, ndo da logica formal classica do raciocinio fisico matematico, mas do logos de lo
razonable |[...] que chega a conclusdes elaboradas pelas técnicas de argumentacdo dialética
[.]7

. E esse ¢ 0 modo como se espera que a dimensdo topico-problematica se apresente no

direito processual brasileiro, sem esquecer, no entanto:

[...] que rigor formal ndo significa interpretagdo “estrita” da lei processual. Ndo s6
admissivel interpretacdo sistematica e teleoldgica, como se impde observada a
mudanca do sentido da lei pela alteragdo das idéias éticas fundamentais, devendo o
trabalho hermenéutico jamais esquecer as linhas mestras do sistema constitucional,
suas garantias e principios, normas valorativas primaciais para a concretizagdo dos

43 VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia. Traduccién de Luis Dies-Picazo Ponce de Léon. Madri:
Taurus, 1964 (Reimpressdo 1986). Obj. de citagdo p. 15.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Interpretagdo e aplicagio das normas juridicas. /n: DIDIER JR., Fredie;
JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 375-388. Obj. de citagdo p. 381

405 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citacdo p. 88. Conferir também p. 205.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Interpretagdo e aplicagio das normas juridicas. /n: DIDIER JR., Fredie;
JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 375-388. Obj. de citagdo p. 380.
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conceitos juridicos indeterminados, preenchimento de lacunas e interpretagdo em
: 407
geral da lei processual ™.

Ressalte-se ainda, por oportuno, que ajustes concretos nao sao desconhecidos nem sequer mal
vistos pelos juristas patrios na solucdo de problemas juridicos. Note-se que ¢ grande a
aceitacdo de adaptagdes da lei, até mesmo adaptagdes do procedimento. Por todos os
defensores dessa posicao, vejam as palavras de José Roberto dos Santos Bedaque: “Desde que
observado o contraditério e ndo sejam prejudiciais a qualquer das partes, adaptacdes do
procedimento as necessidades do caso concreto atendem a idéia do processo justo, tal como
regulado pela Constituicdo. Alias, se inexistente qualquer razdo maior para determinadas
especificidades procedimentais, nada obsta a que seja adotada a idéia de fungibilidade nesta

sede”408

Sob esse aspecto ¢ interessante notar que € exatamente pela questdo da justiga que o direito
nao pode dispensar a topica, ja que o direito € problematico precisamente pelo fato de lidar
constantemente com a aporia da justica, ou como destaca Theodor Viehweg: “Todo

P N : 409
ordenamento juridico tem que ser elaborado com a pretensdo de ser justo”

. Pelo que ¢ por
meio da topica, como método, que se pode atingir a idéia de processo justo (pretensdao de

corre¢ao).

Da mesma forma, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, tratando da adaptacdo do direito aos
casos concretos, preconiza a impossibilidade de se considerar o legislador onipotente na

previsdo das especificidades por eles ofertadas e afirma:

Antes de nada, impJe-se atentar as particularidades do caso concreto no trabalho de
adaptacdo da norma, principal ou ndo, que por hipodtese ¢ geral e abstrata.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 366.

4% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Obj. de citagdo p. 63. Cf.: Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de ref. p. 60. Nesse sentido Nicold Trocker afirma que: “La
regolamentazione particolareggiata delle modalita di instaurazione e di svolgimento del processo non attiene
necessariamente alla garanzia del giusto processo. Quest’ultima non puo dirsi violata perche ci si trova in
presenza di un processo a ridotta rigidata formale che consente al giudice di adattare le modalita del
procedimento alle diverse esigenze che caso per caso emergono”. TROCKER, Nicolo. Il nuovo articolo 111
della costituzione e il «giusto processo» in materia civile: profili generali. /n: Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Milano: Dotta Giuffréeditore, 2002, pp. 381-410. Obj. de citagdo p. 392.

499 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2007. Obj. de ref. p. 90. VIEHWEG, Theodor. Topica y jurisprudencia.
Traduccion de Luis Dies-Picazo Ponce de Léon. Madri: Taurus, 1964 (Reimpressdo 1986). Obj. de citacdo p.
150.
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Realmente, o processo de aplicagdo do direito mostra-se, necessariamente, obra de
acomodagdo do geral ao concreto, a requerer incessante trabalho de adaptagdo e até
de cria¢do®’, mesmo porque o legislador nio ¢ onipotente na previsdo de todas e
inumeraveis possibilidades oferecidas pela inesgotavel riqueza da vida. Por essa
via, o rigor do formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida, assim
como o conflito entre o aspecto univoco das caracteristicas externas e a
racionalizagdo material que deve levar a cabo o 6rgdo judicial, entremeada de
imperativos éticos, regras utilitarias e de conveniéncia ou postulados politicos, que

rompem com a abstragio e a generalidade®'.

Por fim, vale atestar que admitir a dimensao topico-problematica ¢ pregar uma revalorizagao
do denominado juizo de equidade, enquanto mecanismo de adaptacdo do direito as
particularidades de cada caso, com o que ndo se estd a dizer, contudo, que deve ser abolido o
juizo de legalidade, mas antes entendé-los como necessarios, co-existentes € complementares
na atual otica constitucional-democratica-deliberativa de processo. Assim, ambos 0s juizos

teriam fungdes bem definidas:

[...] o juizo de legalidade constata as caracteristicas essenciais e comuns, enquanto
0 juizo de equidade ocupa-se com a compreensdo das caracteristicas acidentais e
particulares da hipdtese individual verificada, mas sempre levando em conta o
sistema em que inserido. Assim, legalidade e equidade apresentam-se como dois
aspectos distintos mas logicamente indissociaveis da linguagem juridica e¢ do
significado dos signos nela empregados, de sorte que convivem numa relagdo
necessaria e inafastdvel, um nao existindo sem o outro. No fundo, portanto,
verifica-se uma falsa contraposi¢do entre formalismo excessivo e informalismo
arbitrario, ja que todos os juizos sdo ou devem ser mais ou menos eqilitativos, ou
iniquos, segundo o seu grau de compreensdo das conotagdes especificas e

diferenciadas da hipdtese posta a apreciagio do juiz*".

Assim, visto o que se entende por dimensdo tdpico-problemdtica e como a mesma pode
contribuir para a atual fase da processualistica brasileira, passa-se a uma anélise do modelo de
democracia deliberativa e ao que se pensa serem suas implicagdes a praxis judicial e as

relagdes dos envolvidos no litigio.

6.2.4 A democracia deliberativa e a cooperagdo processual

19 Em relagdo a esse ponto verificar os ensinamentos de CAPPELLETTI, Mauro. Giudice legislatori? Milano:
Giuffre, 1984.

T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 361.

412 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5* ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 364.
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Em relevante estudo Habermas investigou trés modelos normativos de democracia: o modelo
liberal, o modelo republicano (rectius: comunitarista) e o modelo deliberativo-

1*". Dentre estes o modelo deliberativo*'* representa uma articulagio dos

procedimenta
demais por meio da teoria do discurso, conservando uma formagao liberal da vontade politica,
que devera se condicionar, no entanto, a um direito comunitario por meio do qual se encontra
estruturada a sociedade. Tal modelo pretende, pois, uma verdadeira “institucionaliza¢do dos

41
»415  Ble busca afastar o

correspondestes procedimentos e pressupostos comunicativos
individualismo do modelo liberal, marcado por uma atitude passiva do juiz e também o

prestacionismo social do processo comunitarista, marcado por um ativismo parcial do juiz.

No desenvolvimento de tal intento Habermas busca demonstrar como a agdo orientada para o
entendimento pode vir a ser fundamento de uma decisdo politica, na medida em que procura
conciliar os direitos fundamentais, com uma concreta eticidade comunitaria € com uma nogao
de justica caracterizada como “pretensdo de corre¢do”. Por meio desta proposta deliberativa
de democracia ele busca afastar o idealismo de um direito natural (quer fundado na razao, ou
na natureza ou de base religiosa) bem como o abstracionismo de um direito positivo

artificialmente imposto.

Aplicando-se tal modelo ao direito processual, percebe-se a necessidade de uma interagao
entre os envolvidos no litigio a qual s6 pode ser efetivada quando garantido o contraditorio e
quando a relag@o processual ¢ desenvolvida sob a dtica da cooperacdo. Nesse sentido Hermes
Zaneti Janior, com base em Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, afirma que: “No processo, o

modelo procedimental deliberativo se da por meio dos postulados da maxima cooperagao

3 HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. Trad. Gabriel Cohen e Alvaro de Vita. In:
Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo: CEDEC — Centro de Estudos de Cultura Contemporanea, n°
36, 1995, pp. 39-54.

414 Quanto ao tema conferir também: LUCHI, José¢ Pedro. Para uma teoria deliberativa da democracia. In:
Revista de Informagdo Legislativa do Senado. Brasilia, ano 43, n° 172, pp. 73-83, out.-dez. de 2006. Cf.
ALEXY, Robert. Balancing, Constitutional Review and Representation. In: International Journal of
Constitutional Law. Vol. 3, n°. 4, 2005. Obj. de ref. p. 579.

5 Conforme adverte Habermas: “A teoria do discurso, que associa ao processo democratico conotagdes
normativas mais fortes do que o modelo liberal, porém mais fracas do que o modelo republicano, toma
elementos de ambos e os articula de uma forma nova e distinta. Coincidindo com o modelo republicano, ela
concede lugar central ao processo politico de formagao da opinido e da vontade comum, mas sem entender como
algo secundario a estruturacdo em termos de Estado de Direito. Em vez disso, a teoria do discurso entende os
direitos fundamentais e os principios do Estado de Direito como uma resposta conseqiiente a questdo de como
institucionalizar os exigentes pressupostos comunicativos do processo democratico. A teoria do discurso nao faz
a realiza¢do de uma politica deliberativa depender de uma cidadania coletivamente capaz de agdo, mas sim da
institucionalizagdo dos correspondentes procedimentos e pressupostos comunicativos”. HABERMA, Jiirgen.
Trés modelos normativos de democracia. Trad. Gabriel Cohen e Alvaro de Vita. In: Lua Nova: Revista de
Cultura e Politica. Sdo Paulo: CEDEC — Centro de Estudos de Cultura Contemporanea, n° 36, 1995, pp. 39-54.
Obj. de citagdo p. 47.
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. . 416 . . , . .
(Kooperationsmaxima)™ > e do formalismo valorativo, no qual a forma ¢ entendida em sentido

417
amplo™ .

De outro lado, como ja se destacou, além da entrega de uma rapida prestacao jurisdicional,
impde-se que os procedimentos tenham um carater discursivo, que garanta a participacdo dos

litigantes em uma atitude de cooperagio'®.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca também que a nog¢do de cooperagdo, além de

representar um juiz ativo e leal, posicionado no centro da controvérsia, importa, ainda, a

busca do carater isondmico do processo ou pelo menos a busca de um ponto de equilibrio, o

qual tem no fortalecimento dos poderes das partes o mecanismo de ser alcangcado. Aponta,
. .. ~ 419 . . o -

pois, para participagdo  ~ mais ativa e leal no processo de formagao das decisoes, afastando-se

uma postura autoritaria do juiz, dividindo-se o trabalho entre as partes e o juizo’™’. “A

sentenca final s6 pode resultar do trabalho conjunto de todos os sujeitos do processo” **'.

Ademais, tratando dos modelos normativos de democracia, apos preconizar a insuficiéncia
dos modelos liberal e social, Hermes Zaneti Jinior aponta para a maxima cooperagao
processual como Unica forma capaz de dar conta das complexidades do Estado Democratico

de Direito. Vejam-se as suas palavras:

#1® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do processo. In: AJURIS: Revista
da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXX, n°. 90, pp. 55-84, jun. 2003. Obj. de
ref. p. 65.

417 Z ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 170.

¥ Nesse sentido os ensinamentos de Lucio Grassi de Gouvea que afirmou: “Tem sido uma preocupagio
constante dos processualistas modernos, além da entrega da prestago jurisdicional de forma rapida e eficiente,
que os procedimentos tenham um carater eminentemente dialético, com ampla participagdo das partes, que
devem cooperar com o juiz na busca da verdade real, devendo ter este uma participagdo ativa no processo. Nesse
sentido, por exemplo, o art. 130 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, importante regra que determina que
“cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢ao do processo,
indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias” GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognigdo Processual
Civil: Atividade Dialética e Cooperacdo Intersubjetiva na busca da Verdade Real. /n: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de
citacdo p. 183.

1% Quanto a natureza da participagdo no processo sdo importantes os ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho que
afirma ser a mesma o exercicio de um direito fundamental. CANOTILHO, J. J. Gomes. Tépicos de um Curso de
Mestrado sobre Direitos Fundamentais, Procedimento, Processo e Organizacdo. In: Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, 1990, pp. 151-163. Obj. de ref. p. 155.

420 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 360.

21 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. n:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 351-372. Obj. de citagdo p. 360.
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A proposta que se entende deva prevalecer ¢ a que reconhece a “maxima
cooperacao”, como observancia da participagdo das partes e como alternativa aos
discursos antagdnicos, uma composi¢do fundada na tentativa de harmonizar, pelo
discurso e pela “pretensdo de corre¢do”, a contraposi¢do entre os objetivos sociais e
as liberdades individuais do processo*?.

No direito alemao, onde se originou, o Principio da Cooperacao representa primordialmente o
direito de perguntar (Fragerechf) e o dever de perguntar e de se esclarecer (Frage und
Aufkldrungspflicht) atribuido ao juiz, sendo inclusive possivel a interposi¢do de recurso
quando se verificar que tal dever ndo foi corretamente cumprido, permanecendo obscuras

questdes de fato e de direito**.

Ferrand em estudo desenvolvido sobre o Cdodigo de Processo Civil Alemao (ZOP) destaca que

o seu § 139 dispde que:

o presidente deve fazer com que as partes se expressem inteiramente sobre os fatos
decisivos (Erhelliche Tatsachen) ¢ formulem pedidos fteis e particularmente
completem as alegagdes insuficientes dos fatos invocados e indiquem meios de
prova. Neste desiderato, ele deve, se necessario, trazer as partes a situacdo litigiosa
em seus aspectos factuais e juridicos e fazer perguntas. O presidente deve chamar a
atengdo para os meios que devem ser levantados de oficio pelo tribunal. Ele deve
permitir a todos os agentes processuais, sobre suas pretensdes, que formulem
perguntas 24

Vale advertir, contudo, que a jurisprudéncia alema ¢ bastante reservada em aceitar uma
intervengao persecutoria do juiz, uma vez que ¢ grande o temor de parcialidade, relacionando
o dever de esclarecimento, portanto, mais a uma necessidade de clarificar os fatos a fim de
alcangar uma solucdo concreta do litigio. Em sintese, ndo se admite inovagdes por parte do
Tribunal seja no ambito fatico ou probatdrio, mas ele possui o direito de determinar que as

. - . ., . . ., 4
partes complementem informagdes ou provas a partir do que ja foi deduzido em juizo*’.

422 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo pp. 165-166.

3 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagio Intersubjetiva na
busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 184.

424 FERRAND, Frédérique. Droit prive allemand, Dalloz, Paris, 1997, p. 199. Apud: GOUVEA, Lucio Grassi de.
Cognicdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagdo Intersubjetiva na busca da Verdade Real. In:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 184.

43 FERRAND, Frédérique. Droit prive allemand, Dalloz, Paris, 1997, p. 199. Apud: GOUVEA, Lucio Grassi de.
Cogni¢do Processual Civil: Atividade Dialética ¢ Cooperagdo Intersubjetiva na busca da Verdade Real. In:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev. atu. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 185.
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Também Miguel Teixeira de Sousa ao abordar o tema da cooperagdo processual evidenciou
que o dever funcional do Tribunal de colaborar com as partes divide-se em quatro deveres
essenciais: dever de esclarecimento, dever de prevencao, dever de consultar as partes e dever

de auxiliar as partes **°.

Quanto ao dever de esclarecimento, nos termos ja apresentados, ele consiste no dever do juizo
\ ;. . ~ . - c 542
de por fim as duvidas existentes sobre as “alegacdes, pedidos ou posicdes em juizo™*’ das

partes.

Vitorio Denti destaca que:

[...] a intervengdo do juiz tende a provocar o esclarecimento das questdes de fato e
de direito que fundamentam a pretensdo da parte. O exemplo mais conhecido de
intervengdes deste tipo € o interrogatério da parte com a finalidade de esclarecer as
alegacgdes, que teve sua aplicacdo mais importante nos codigos processuais alemao
e austriaco e que foi estudado por Mauro Cappelletti como instrumento direto a
promover a efetiva igualdade das posigdes das partes no processo. Esse tipo de
poder do juiz se presta a, além de garantir a assisténcia do litigante débil, suprir a
deficiéncia da sua defesa, também sob o plano de uma verdadeira e propria
“inquisi¢ao” para além dos limites formais das alegacdes das partes. [...] Nao ha
duvida de que o poder de esclarecimento, no seu uso assistencial direto visando a
obter a melhor defesa das razdes do litigante débil, ingressa no quadro do emprego
da técnica do processo por finalidade social*®®.

No direito patrio relacionado a tal dever mencione-se a possibilidade da produgdo de provas
ex officio (art. 130 do Codigo de Processo Civil), o principio do livre convencimento
motivado esculpido na regra do art. 131, o dever de todos colaborarem com o Poder Judiciario
na busca da verdade (art. 339 e 341), o comparecimento para interrogatorio como dever das
partes (art. 341, inciso I) e ainda a possibilidade de tal determinacdo ser realizada de oficio

pelo juiz (art. 342).

Em relacdo ao dever de prevencao, nos trilhos das licdes de Miguel Teixeira de Sousa, sdao

quatro areas fundamentais em que se justifica: a explicitagdo dos pedidos pouco claros, o

426 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos Sobre o novo Processo Civil. 2* ed. Lisboa: Lex, 1997. Obj. de ref. p.
65.

7 GOUVEA, Liucio Grassi de. Cogni¢do Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagio Intersubjetiva na
busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5° ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagéo p. 187.

28 DENTI, Vitorio. Proceso civile e giustizia sociale. Milano: Edizioni de Comunita, 1971. Obj. de citagdo p.
64.
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carater lacunar da exposicdo dos fatos relevantes, a necessidade de adequar o pedido

IR ~ ~ 429
formulado a situagdo concreta e a sugestao de certa atuacao ™~ .

Este dever ¢ contemplado no direito brasileiro pelo art. 284 do Codigo de Processo Civil que
determina ao juiz ofertar a parte autora o direito de emendar a peticdo inicial quando verifique
irregularidades os defeitos capazes de dificultar a resolugdo do mérito da agdo. E interessante
observar, contudo, que nao existe qualquer direito correlato ao réu, o qual ndo pode deduzir
nenhuma matéria de defesa posteriormente ao prazo de resposta. Analisando o ponto Lucio
Grassi de Gouvea afirma que os juizes patrios até determinam que a parte explique pedidos
pouco claros. “Mas dificilmente determinam que elas adequem o pedido formulado a situagao

x 4
concreta. E raramente sugerem uma certa atuagio da parte, como ocorre na Alemanha” **.

O dever de consultar as partes foi amplamente difundido pelo hoje denominado processo
modelo de Estugarda, fundado no Principio da Oralidade e da Concentracdo dos atos
processuais, bem como baseado no didlogo direto entre o juiz e as partes como forma de
busca da verdade. Segundo Lucio Grassi de Gouvea os resultados praticos de tal modelo
evidenciaram “que a presenca ativa dos litigantes pde o juiz em um mais imediato contato
com a realidade, torna mais 4gil uma rigorosa reconstru¢do dos fatos deduzidos em juizo e

95 431

favorece a composicdo amigavel da lide . Por outras palavras o dever de consultar as

partes, impeditivo de decisdes surpresa, nada mais ¢ do que um dos desdobramentos do
Principio do Discurso sobre o processo, como imperativo de um Estado Democratico de

Direito.

Nicolo Trocker adverte que:

O sucessivo debate oral permite um aprofundamento das discussdes quanto aos
aspectos de fato e de direito da controvérsia. Parece assim um modo externamente
valido para afastar o perigo das ‘decisdes surpresa’ e colocar os interessados em
condigdes de atuar eficazmente sobre o desenvolvimento e sobre o éxito do
julgamento. O desprezo ao contributo critico e construtivo das partes estimula um
uso excessivo dos instrumentos de recurso, com todas suas conseqiiéncias
negativas. Uma tempestiva comunicagdo da propria ‘Rechtsauffassung’ da parte do

429 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos Sobre o novo Processo Civil. 2* ed. Lisboa: Lex, 1997. Obj. de ref. p.
66.

% GOUVEA, Licio Grassi de. Cognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagio Intersubjetiva na
busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5° ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagéo p. 189.

1 GOUVEA, Liucio Grassi de. Cognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagio Intersubjetiva na
busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5° ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 192.
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orgdo judicante favorece obviamente também a concentragdo das operagdes
processuais e um mais rapido desenvolvimento do juizo. O resultado do ‘modelo de
Estugarda’ confirma que o didlogo aberto e sem preconceitos facilita a obra de
selecdo dos elementos relevantes, agiliza a reconstru¢do do caso concreto e garante
também uma decisdo mais correta, enquanto o ‘prestigioso’ siléncio do juiz
constrange as partes a alega¢des supérfluas e dificulta a busca da verdade. E apenas
o caso de constatar-se que a celeridade e concentracao do processo e adequacao da

pronuncia sdo valores estritamente conexos a propria garantia de agdo e de

defesa*®.

Por fim, o ultimo sub-dever de cooperacdo ¢ o de auxilio entre as partes, consistente na
remocao de dificuldades ao exercicio de faculdades, direitos ou no cumprimento de 6nus ou
deveres processuais pela parte que se encontra em melhores condi¢des de fazé-lo*>.
Destaque-se, nesse ponto, a chamada teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova434
surgida na Argentina, por meio dos estudos de Jorge W. Peyrano e Augusto M. Morello, e
fundada nos Principios da Veracidade, Boa-F¢, Lealdade e Solidariedade (com atuacdo do
juiz), pela qual se deve levar em conta as circunstancias do caso concreto para atribuir o 6nus
da prova aquele que tem condi¢des de satisfazé-lo, devendo o juiz verificar eventual violacao
aos deveres das partes de cooperagdo e solidariedade na apresentagdo das provas para, neste
caso, proferir uma decisdo contrdria ao infrator, com o intuito de garantir os mais caros

. 4 . , ~
escopos processuais’”. A teoria também tem encontrado outra ordem de fundamentagio,

consistente no Principio da Igualdade entre as partes em bases materiais*°.

B2 TROCKER, Nicold. Proceso Civile e Costituzione: Problemi di diritto Tedesco e Italiano. Milano: Dott. A.

Giuffré Editore, 1974. Obj de citagdo p. 667.

3 GOUVEA, Liucio Grassi de. Cognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagdo Intersubjetiva na
busca da Verdade Real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 5% ed. rev.
atu. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 183-197. Obj. de citagdo p. 194.

% Wilson Alves Souza faz uma sintese das principais teorias: a) Teoria de Jeremy Bentham: a obrigagio de
provar incumbe a quem tem condi¢cdes de satisfazé-la, com menos inconvenientes; b) Teoria de Bethmann-
Hollweg: a quem deduz um direito, cabe provar a sua existéncia - falando em prova de direito e ndo de fato; ¢)
Teoria de Gianturco: deve produzir prova aquele que deve auferir vantagem; d) Teorias de Betti, Carnelutti e
Chiovenda: dispdem que o autor deve provar fatos que fundam a sua pretensdo e o réu deve provar fato que
baseiam suas excegdes; e) Teoria da distribuicdo dindmica do o6nus da prova: levam-se em conta as
circunstancias do caso concreto para efeito de reparticio do 6nus da prova. SOUZA, Wilson Alves de. Onus da
Prova - Consideragdes sobre Doutrina das Cargas Probatérias Dindmicas. In.. Revista Juridica dos Formandos
Em Direito da Faculdade de Direito da Ufba, Salvador, v. VI, p. 235-260, 1999. Obj. de ref. pp. 243-244.

5 Ao contrario da teoria estatica do 6nus da prova acolhida pelo nosso CPC (teoria classica), a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova possui as seguintes caracteristicas: “i) o encargo ndo deve ser repartido
previa e abstratamente, mas, sim, casuisticamente; ii) sua distribuicdo ndo pode ser estatica ou inflexivel, mas,
sim, dindmica; iii) pouco importa, na sua subdivisdo, a posicdo assumida pela parte na causa (se autor ou réu);
iv) ndo ¢ relevante a natureza do fato probando - se constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo do direito
-, mas, sim, quem tem mais possibilidades de prova-lo. DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do
dindmica do 6nus probatorio, p. 98. Apud: DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil: direito probatorio,
decisdo judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada. Vol. 1. 2° ed. rev. ampl. e atua. Salvador:
Juspodivm, 2008. Obj de citacdo p. 91.

8 WHITE, Inés Lépori. Cargas probatérias dinamicas. In: Cargas probatérias dindmicas. Argentina: Rubinzal-
Culzoni, 2004. Obj. de ref. pp. 60 e ss.
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O direito brasileiro ¢ bastante timido quanto ao ponto, limitando-se a garantir ao juiz a
possibilidade de determinar a parte ou a terceiro que exibam documento que se encontre em

seu poder, conforme arts. 355 e 360 do Cédigo de Processo Civil.

6.2.5 Direito processual e direito material: uma aproximagdo no interior da moldura

constitucional

No contexto contemporaneo, no qual se encontra assentada a assertiva da instrumentalidade
do processo, que mesmo dosada nao deve ser negada, ¢ claro o entendimento de que o direito
material ¢ a primeira influéncia ideologica do direito processual e que este deve ser uma

“técnica adequada” para a obtencdo dos fins almejados por aquele. O processo ¢ o caminho

para a realizagio do direito material quando este ndo ¢ espontaneamente cumprido™®’.

Nesse sentido José Roberto dos Santos Bedaque atesta que: “[...] o direito processual ¢ a
ciéncia que tem por escopo a construcdo de um método adequado a verificagdo sobre a

existéncia de um direito afirmado, para conferir tutela jurisdicional aquelas situagdes da vida

. . 4
efetivamente amparadas pelo ordenamento material”*®.

Também Teresa Arruda Alvim Wambier destaca que:

Nao se pode, pois, jamais perder de vista que o processo foi concebido para ‘dar’
direitos a quem os tem: ndo para ‘inventar’ direitos e atribui-los a quem ndo os
tenha, ou para subtrair direitos de seus titulares. Nao deve haver, pensamos, um
‘fosso’ entre a realidade criada como resultado do processo e a realidade
disciplinada pelo direito material. Ambos os planos devem caminhar de modo
absolutamente rente*’.

#7 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual), in:
Polémica Sobre a A¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. pp. 165-196.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. S@o Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 12.

9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Fungibilidade de ‘meios’: uma outra dimensdo do principio da
“fungibilidade’. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos Polémicos e
Atuais dos Recursos Civeis e de Outros Meios de Impugnagdo as Decisées Judiciais. Vol. 7. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. Obj. de cita¢do p. 1.091. Cf. GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro.
Vol. 1. 20* ed. rev. atu. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. “Direito Material e processo, portanto, caminham juntos, de
modo que este ¢ instrumento daquele e, alias, se dignifica na razdo direta em que aquele se manifesta como
buscando a estabilidade e a justica”. Obj. de citagdo p. 31.
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E, ainda, Candido Rangel Dinamarco, para quem: “[...] é plena a aderéncia de suas formas e
solugdes ao direito material, evitando desvios e imperfeicdes que deturpem a vontade
concreta deste, ou seja, os designios que hao de prevalecer em cada caso concreto. Desde que
o intérprete nao se deixe iludir e ndo veja nessa proximidade a absor¢ao do processual no

substancial [...]"**.

Contudo, ndo obstante a influéncia exercida pelo direito material sobre o processo ¢ certo que,
no interior do processo, o direito material afirmado torna-se problematico, acabando por ser,
também, transformado ou ao menos conformado ao que se extrai com o provimento judicial
final. Convém lembrar que o postulado da méaxima coincidéncia ¢ apenas um referencial

tedrico.

Hermes Zaneti Junior afirma, pois, que “o processo devolve (sempre) algo diverso do direito
material afirmado pelo autor na inicial, algo que por sua vez ¢ diverso mesmo da forma
expressa no direito material positivado”. O processo construiria, entdo, uma verdade interna

441 . y .
7. Nesse sentido também leciona

razoavel e argumentativa, um “direito material novo
Ovidio A. Baptista da Silva com base em Goldschmidt: “Na pendéncia da relagdo processual,
o direito torna-se simples “expectativa de direito” (Goldschmidt). [...] as pretensdes (de
direito material) quando postas na relagdo processual litigiosa, perdem a solidez que lhe
assegurava a inimpugnabilidade (incontrovertibilidade) propria do direito material, para

tornarem-se meras “expectativas de direito” ***.

Assim, ao mesmo tempo em que nao se pode negar a ideologia que o direito material exerce
sobre o direito processual ndo se deve negar, também, que o direito material discutido no
processo torna-se sempre incerto € problematico. Dai uma reafirmacao da topica como técnica
de solugdo de problemas, apontando-se para a superagdo do paradigma legalista, j4 que o

; . 443
processo € sempre reflexivo™ .

9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Obj.
de citacdo p. 227.

#!1 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual), in:
Polémica Sobre a A¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 165-196. Obj. de citacdo p. 167.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Material e Processo. /n: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.).
Estudos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 404-420. Obj. de citagdo p. 413
e4l17.

3 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual), in:
Polémica Sobre a A¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 165-196. Obj. de ref. p. 168

146



Denuncia-se, pois, a insuficiéncia da visdo do jurista “moderno” (légica dedutiva moderna),
que fundada em uma concepg¢ao sistematica do processo, concebe a norma como perfeita, a
qual conteria todas as hipdteses de incidéncia, bastando uma simples subsuncao dos fatos as
normas em casos de conflitos. E, por conseguinte, afirma-se uma necessidade de superagao
das teorias imanentista e concretista da a¢do, que nasceram da referida l6gica moderna, e que
sdo de matriz fortemente privatista, j& que consideram que a todo direito corresponde um agao
que o assegure. A critica que ¢ feita, nesses termos, € que esta logica fez “tabua rasa do direito
material e deixou de lado as necessarias tutelas diferenciadas que esse exigia para sua correta

protegﬁo”444.

Portanto, seguindo as pegadas de Hermes Zaneti Junior, propde-se “[...] uma visdo pela
efetividade do processo, a qual resgata, como valor ideoldgico o direito material”, com base
em uma “nova metodologia constitucional”, sem esquecer “a necessaria ponderacdo entre o

valor efetividade e previsibilidade (seguranca juridica)™**.

Conforme adverte Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque “[...] a ciéncia processual deve ser
elaborada sempre a luz do direito substancial e em funcdo dele. [...] A relativizagdo do
bindmio direito-processo constitui inafastavel premissa de um sistema processual eficiente,
pois a tutela jurisdicional vai atuar exatamente no plano das relagdes substanciais. O minimo
que se espera, portanto, ¢ que seja ela dotada de utilidade, isto €, aptiddo para tornar efetivo o

direito material”**¢.

Sob tal dtica, tentando superar os problemas das teorias monista e dualista da a¢do™’, ja que

enquanto a primeira ndo separa os planos material e processual; a segunda esboca um fosso

44 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual), in:
Polémica Sobre a A¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 165-196. Obj. de cita¢do p. 170.

5 Obj. de citagdo p. 170.

#® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. S@o Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 20.

#7 “para Chiovenda e outros, o ordenamento juridico cinde-se nitidamente em direito material e direito
processual (teoria dualista do ordenamento juridico); o primeiro dita as regras abstratas e estas tornam-se
concretas no exato momento em que ocorre o fato enquadrado em suas previsdes, automaticamente, sem
qualquer participagdo do juiz. O processo visa apenas a afuac¢do (ou seja, a realizagdo pratica) da vontade do
direito, ndo contribuindo em nada para a formacdo das normas concretas; o direito subjetivo e a obrigacdo
preexitem a ele. Para outros, como Carnelutti, o direito objetivo ndo tem condigdes para disciplinar sempre todos
os conflitos de interesses, sendo necessario o processo, muitas vezes, para a complementagao dos comandos da
lei. O camando contido nesta ¢ incompleto, ¢ como se fosse um arco que a sentenga completa, transformando-o
em circulo. Para quem pensa assim (teoria unitaria do ordenamento juridico), ndo ¢ tdo nitida a cisdo entre o
direito material e processual: o processo participa da criagdo de direitos sujetivos e obrigacdes, os quais so
nascem efetivamente quando existe uma sentenga. O processo teria, entdo, o escopo de compor a lide (ou seja,
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entre ambos, adota-se, entdo, a chamada teoria circular dos planos, que ndo parte de uma
vinculacdo tao profunda ao ponto de fundir o direito material ao processual, mas que, de outro
lado, ndo os desvincula como faz uma teoria dualista, que entende existirem duas acdes em
planos distintos e em certa medida desconectados. Passa-se de uma perspectiva em que as
relagdes do direito material com o processual se ddo unicamente no campo da acdo para se
afirmar que ¢ “no” e “pelo” processo que ocorre uma mudanga do direito material posto em
jogo e prova disto ¢ que este se torna, na relagdo processual, incerto. O processo toma a
situagdo afirmada como fopos argumentativo. E uma “abertura a racionalidade pratica

procedimental que privilegia o problema, portanto, de abertura para a logica dialética™*®.

Propde-se, como alternativa a uma dicotomia ou um monismo entre direito processual e
direito material, a idéia de que ora o direito atua pela norma material, ora pela processual, por
meio do debate judicial, sendo que tal debate, na teoria adotada, embora leve em consideracao
a norma material afirmada, ndo pressupde sua veracidade e incidéncia absoluta fora e antes do
processo. Esta ¢ a proposta de constru¢do de uma solugao por um processo “prospectivo”, que
cria (e recria) a norma de direito material, através de uma metodologia topica que nao se
distancia do problema, englobando as racionalidades processual e material do direito e
enfrentando as relagdes existentes entre estes planos “na perspectiva de sua interdependéncia

e complementaridade™*®.

Nessa linha de interdependéncia e complementaridade, ¢ imprescindivel recordar, igualmente,

conforme adverte José¢ Roberto dos Santos Bedaque que:

[...] a afirmacdo de um direito, de uma relagdo juridica substancial, constitui
elemento imprescindivel do processo. A jurisdigdo atua sempre em fun¢do de um
direito afirmado. A agdo ndo pressupde direito existente, mas exige-se a afirmagéo

de editar a regra que soluciona o conflito a julgamento)”. GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antoénio
Carlos de Aratijo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 22* ed. rev. atu. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 45.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual), in:
Polémica Sobre a A¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 165-196. Obj. de citagdo p. 178. Diante de tal quadro Hermes Zaneti Jinior ndo
nega a existéncia da categoria da a¢do material proposta por Ovidio A. Baptista da Silva e Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda, mas afirma que “sua essencialidade significaria um limite excessivo para a realizacdo de
novos direitos que precisam ser construidos pela jurisprudéncia, nos quais as circunstancias faticas ndo denotam
automaticamente sua incidéncia, dependendo esta de laboriosa atividade das partes e do juiz no processo judicial
[...]”. Portanto, frente a incerteza do direito material posto em juizo (status assertionis), volatizando-se,
tornando-se mera expectativa, ndo faz qualquer sentido exigir-se uma agdo material anterior.

9 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual), in:
Polémica Sobre a A¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 165-196. Obj. de citacdo p. 168.
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de um direito material para o seu exercicio. A defesa volta-se contra a existéncia
desse direito.

Mas, de outro lado: “A utilidade do ordenamento juridico material estd intimamente
relacionada com a eficacia do processo, que constitui 0 meio para garantir a atuagdo do

.. ., A . o A . , . 4
Direito, nas hipoteses de auséncia de cooperagio espontinea dos destinatarios™".

A teoria circular dos planos ¢ proposta, portanto, num momento em que a perspectiva
constitucional, abarcando o conceito de principios e regras, leva o processo a atuar para a
realizag¢do (concretizagdo) dos direitos fundamentais, ndo podendo se restringir por uma pré-
compreensio do direito. E a opgdo que parece mais acertada ante a consideracdo do direito
como um sistema aberto de regras, principios e valores, afastando-se uma concepcao
meramente legalista do direito que o engessaria em preceitos prima-facie, para a solucdo dos
casos concretos por meio de simples subsungdo do fato a norma. Neste quadro, “continuardo
existindo dois planos distintos, direito processual e direito material, porém a aceitagdo desta
divisdo ndo implica torna-los estanques, antes imbricé-los pelo “nexo de finalidade” que une o
instrumento ao objeto sobre o qual labora. Da mesma maneira que a musica produzida pelo
instrumento de quem 1€ a partitura se torna viva, o direito objetivo, interpretado no processo,
reproduz no ordenamento juridico um novo direito. Tal ¢ a teoria circular dos planos™'.
Reforcando parte da idéia, Sérgio Gilberto Porto, com base em Galeno Lacerda, afirma que

. .. . 452
“deve haver, necessariamente, entre o direito e o processo, um nexo de finalidade” .

Assim, pode-se dizer que a circularidade se d4 exatamente pelo fato de que os dois planos do
direito se auto-influenciam, de forma que processo sem direito material ¢ inutil e direito
material sem processo ndo possui aplicabilidade. E mais, pode-se afirmar, mesmo, que o
processo de criacdo e recriacdo do direito da-se realmente de forma circular entre os planos
processual e material, de maneira que enquanto o direito processual concretiza recriando o
direito material através da interpretacdo por de um discurso de aplicacdo da decisdo judicial;

este permanece sempre como uma ideologia a ser seguida e um fim a ser realizado por aquele.

9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. S@o Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citagdo p. 66.

1 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual), in:
Polémica Sobre a A¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 165-196. Obj. de citacdo p. 192.

B2 PORTO, Sérgio Gilberto. A crise de eficiéncia do processo — a necessaria adequagio processual a natureza do
direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (Coords.) Processo e Constitui¢do: Estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 179-189. Obj. de citagdo p. 182.

149



Ainda na perspectiva de uma aproximacao sob a moldura constitucional, valendo-se das licdes

de Luiz Guilherme Marinoni, ¢ também importante atestar que:

[...] na decisdo jurisdicional, ha uma inquestionavel integragdo e completagdo entre
os planos do direito material e do direito processual, mediante a visualizagdo das
necessidades do direito material a partir da Constituicdo. Portanto, o que se insiste
em propor ¢ a idéia de que a estrutura técnica do processo e a fungao jurisdicional
devem viabilizar as tutelas prometidas pelo direito material. Trata-se, para se dar a
ultima palavra, de costurar os planos do processo e do direito material mediante as
linhas da Constituicdo e dos direitos fundamentais, utilizando-se especialmente o
instrumento conceitual das “tutelas dos direitos”, e sem evidentemente negar que a
jurisdigio faz a integracdo entre as esferas material e processual®”.

Chama a aten¢do, no texto transcrito, a centralidade atribuida a Constitui¢do, uma
revalorizagao das “tutelas de direito” e a afirmacdo de que ¢ a jurisdigdo que promove a
integragdo entre as esferas de direito material e processual, pelo que fica evidenciado que €
dentro da moldura constitucional, ou seja, com respeito aos direitos fundamentais, aos
preceitos constitucionais do Estado Democratico e aos principios processuais constitucionais,
que se deve analisar as relagdes entre direito material e processual, sendo certo, ainda, que €
por meio desta moldura que os mesmo devem ser aproximados, ja que ambos devem
convergir por um nexo de finalidade tragado pela Constituicdo, cerne e estrutura juridica

essencial de um Estado de Direito.

Em outro texto, tratando da relacdo entre o direito material e o direito processual, Hermes
Zaneti Junior ainda afirma: “No Estado Democratico Constitucional, entende-se que a relacao
sO pode ser dialética, de complementaridade, ou seja, uma teoria circular dos planos do direito
material e do direito processual, de maneira que o direito material sirva ao processo e, por sua

: . 454
vez, seja servido por ele”**.

Recorde-se, por fim, como ensina José Roberto dos Santos Bedaque, que: “[...] todos os
institutos fundamentais do direito processual recebem reflexos significativos da relacao
juridica material (jurisdi¢@o, agdo, defesa e processo)”. E, “Por tudo isso, as transformagdes

do direito processual devem harmonizar-se com aquelas ocorridas no plano do direito

43 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Vol. 1. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. Obj. de citagdo p. 139.

434 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Obj. de citagdo p. 63.
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. A . 455
material. A sociedade de massa deve corresponder um processo de massa”

. E, em sintese,
estes sdo os apontamentos que se buscaram fixar ao processualista como forma de
compreender as truncadas relagdes de aproximacao e distanciamento entre direito processual e
material, o que se crer deva ser superado pela adog¢do dos preceitos constitucionais como

forma de fundamentacao e aplicagdo das normas.

6.3 A racionalidade pratica procedimental do processo: uma necessaria aplicacao da

comunicatividade e da estratégia

Nesse ultimo ponto da investigacdo, pretende-se exaltar como método de aplicagdao do direito
por meio do processo aquela que se pretende denominar racionalidade pratica procedimental
do processo, a qual, conforme se buscard demonstrar, seria apta a abarcar toda a
complexidade do discurso juridico e, ainda, equacionar seguranga juridica e efetividade, razao
instrumental e razdo comunicativa tudo sob os moldes constitucionais adequados a um Estado

Democratico de Direito.

Nesse quadro, amparando-se em Habermas**®, por “razio pratica” procedimental entende-se
aquela espécie de razdo que se volta para o modo de ser do processo compreendendo-o de
forma procedimental-discursiva. Isto €, de uma maneira que busca conciliar uma necessaria
estabilidade dos institutos juridicos processuais e a constante necessidade de reformulagdo do
direito que se opera por meio do processo (raciocinio tdpico-problematico). Quando se diz
“pratica”, portanto, se diz num sentido de que tal racionalidade busca atuar sobre o modo

como o processo efetivamente se desenvolve e ndo como ele ¢ teoricamente formulado e com

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material Sobre o Processo. 4*
ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Obj. de citacdo pp. 32 e 41. Conferir também p. 65. Sob esta
perspectiva o autor ainda propde uma metodologia a ser seguida pelo processualista, vejam-se suas palavras: “O
estudioso do processo deve, em primeiro lugar, identificar as necessidades verificadas no plano material; depois,
verificar quais as técnicas processuais existentes para a tutela da situag@o substancial posta em juizo; por ultimo,
refletir a respeito da aptidao destes meios para a obtencdo dos resultados pretendidos, propondo, se o caso, a
criagdo de mecanismos mais adequados. Tal analise depende basicamente de um fator: a consciéncia de que o
processo sera tdo mais importante e necessario quanto maior seja sua efetividade; e mais, a base de toda
construgdo processual deve estar o fendmeno material, sob pena de se perpetuar o equivoco de discussdes
estéreis, sem qualquer importancia para os escopos do processo”.

6 «Gostaria apenas de mencionar, aqui, que 0 que normalmente tratamos sob o titulo de “razdo pratica” nio é
nenhum fendmeno elementar, mas remete a um entrelagamento operado na moldura de interagdes sociais entre
racionalidade epistémica, teleologica e comunicativa”. HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios
filosoficos. Tradug@o Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Edi¢gdes Loyola, 2004. Obj. de citacdo p. 117.
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um enfoque que alcance sua dimensionalidade espistémica, teleoldgica e comunicativa. Em
outra medida, quando se vale do qualificativo “procedimental” quer-se exaltar a primazia de
uma decisdao que nao ¢ uma concretizagdo de uma norma ja existente, mas antes uma decisao
que nasce do processo por meio da participacao de todos os envolvidos em uma condigao de
igualdade e simetria, cujo ponto forte encontra-se ancorado no respeito mutuo, lealdade, boa-

fé e cooperacao.

Assim também, conforme adverte Antonio Carlos de Almeida Diniz:

A concepgdo procedimentalista do direito em Habermas atrela a legitimidade do
sistema juridico a pressupostos comunicativos e as condi¢des do processo
democratico de formagdo da opinido e da vontade. O constructo por ele proposto
ancora sua formulagdo do conceito de legitimidade sob a dtica de um paradigma
dialégico procedimental, no contrafluxo de tipificagdes historicas de indole
decisionistica e monologica™*’.

E bom que se recorde, ainda, que para Habermas: “[...] o processo democratico de criagao do

25458

direito constitui a Uinica fonte pos-metafisica da legitimidade”™". E, também que:

Os procedimentos ¢ as premissas da justificagdo sdo agora os fundamentos
legitimos sobre os quais se apdia a validade das legitimagdes. A idéia do acordo
que se verifica entre todos — ¢ entre todos enquanto livres e iguais — determina o

tipo de legitimidade por procedimentos (prozeduralen Legitimitatstypus), que ¢

- p 459
propria da época moderna™".

Ora, por certo que tais premissas democraticas também devem permear o direito processual,
notadamente por ser mecanismo de atuagdo do poder estatal no qual se insere. Dai ficar
assentada a necessidade premente do contraditorio, da maxima cooperagcdo ¢ de uma real
participag@o na formagdo da decisdo. Esta ¢ a necessidade de uma visdo comunicacional do

processo, vinculada a uma razdo comunicativa.

Contudo, ndo obstante esta nitida exaltagdo do discurso e do consenso (acordo*® entre todos)

como ideais reguladores para a legitimidade do direito obtida por meio de um procedimento

*7 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado: uma abordagem
moderna e pés-moderna. Sdo Paulo: Landy, 2006. Obj. de citagdo p. 169.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagéo p. 308.

9 HABERMAS, Jiirgen. Problemas de legitimagdo no Estado Moderno. Para a reconstrugio do materialismo
histérico. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983. Obj. de citacdo p. 236.

0 para Habermas: “O acordo no sentido estrito s6 e entdo alcangado se os envolvidos podem aceitar uma
pretensdo de validade pelas mesmas razdes, enquanto um entendimento mutuo acontece mesmo quando um vé
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democratico, Habermas niao desconhece que a necessidade pratico-funcional do direito exige,
em muitos casos, que este abandone o referido ideal regulador e se contente com um
compromisso, seja na esfera legislativa do estabelecimento das normas, seja na esfera judicial
de aplicagdo delas. Esta ¢ a importante e indispensavel contribui¢do que se extrai de uma
razdo estratégica, racionalidade esta que o processo, como instrumento, também ndo pode

prescindir de adotar.

Habermas ndo ¢ de maneira nenhuma desconhecedor desta dimensdao negocial-instrumental

do processo. Veja-se a seguinte passagem:

Na propria jurisprudéncia existem pontos de vista normativos subordinados “as
razdes de uma politica de ordem”, aos imperativos de manutencdo de instituigdes
estatais ou aos imperativos de regulagdo de mercados. Na concorréncia entre
direitos, de um lado, e bens coletivos, de outro, conseguem impor-se exigéncias

funcionais de subsistemas regulados pelo dinheiro e pelo poder, os quais nao se

. . . 461
integram mais através de normas e valores™ .

Parece sobremaneira evidente, pois, que o processo adota o que Habermas denomina de agir
comunicativo em sentido fraco, ou seja, no qual “a racionalidade comunicativa entrelaga-se
com a racionalidade teleologica de agentes orientados pelo sucesso, mas sempre de modo que
as metas ilocuciondrias dominem os sucessos “perlocuciondrios” que, conforme o caso, sao
também ambicionados”. Contudo tal agir se diferencia de um agir puramente estratégico na
medida em que “restringe o arbitrio dos agentes orientados ao sucesso apenas na medida em
que esperam um do outro a reniincia a qualquer intencdo enganadora (permitidas no agir

4462

estratégico)”. Vale dizer que, no processo, a mera estratégia seria uma conduta desleal e de

ma-fé.

que o outro, a luz de suas preferéncias, tem sob circunstancias dadas boas razdes para a intengdo declarada, isto
¢, razdes que sdo boas para ele, sem que o outro precise se apropriar delas a luz de suas proprias preferéncias”.
HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo Paulo:
Edig¢des Loyola, 2004. Ob;j. de citagdo p. 115.

! HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Obj. de citagdo p. 205.

2 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justifica¢do: ensaios filosoficos. Tradugdo Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 121 e 119, respectivamente. Habermas diferencia o agir
comunicativo nos sentidos forte e fraco do seguinte modo: “Falo de agir comunicativo num sentido fraco,
quando o entendimento mutuo se estende a fatos e¢ razdes dos agentes para suas expressdes de vontade
unilaterais; falo do agir comunicativo num sentido forte tdo logo o entendimento mutuo se estende as proprias
razdes normativas que baseiam a escolha dos fins. Pois entdo os envolvidos fazem referéncia a orientagdes
axioldgicas intersubjetivamente partilhadas que determinam sua vontade para além de suas preferéncias”. Obj.
de citacdo p. 118.
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Portanto, fica evidente que, em sociedades complexas, contribuem para a formagdo do direito
discurso e estratégia, razdes morais, éticas e pragmaticas tudo isso ainda permeado por uma

pressao exercida pelos subsistemas economico (dinheiro) e administrativo (poder).

Vale destacar, também, que a necessidade de uma procedimentalizacdo ¢ decorrente
exatamente da j& denunciada fluidificagdo ou processo de desintegracdo que sofre a sociedade
contemporanea. Nao existe um referencial prévio que seja estavel, inquestionavel ou
inabalavel. Cada vez mais o direito se apresenta por um estabelecimento continuo, uma
constante reflexdo, seja na colocagdo das normas seja na sua aplicacdo. Nesse sentido

Habermas ensina que:

Quanto mais a substancia de um consenso axioldgico se evapora, mais a idéia de
justica se funde com a idéia de uma fundamentagdo (e de uma aplicagdo) imparcial
das normas. Quanto mais a erosdo de concepgdes naturais de justica avanga, mais a
“justica” se purifica como um conceito procedural, mas de maneira nenhuma
menos exigente. A expectativa de legitimidade — segundo a qual merecem
reconhecimento apenas as normas “igualmente boas para todos” — s6 pode ser
doravante satisfeita com auxilio de um processo que, nas condi¢des da inclusdo de
todas as pessoas potencialmente envolvidas, garanta imparcialidade no sentido da
consideracdo igual de todos os interesses afetados™®.

De outro lado, prega-se uma razao pratica procedimental em um momento em que se encontra
mais do que evidente que uma visdo positivista do direito ¢ incapaz dimensionar o nivel e
diversidade de questdes juridicas decorrentes de uma profunda transformacgdo social, que se
iniciou com a modernidade e atingiu contornos verdadeiramente impensaveis em termos de
pluralidade de idéias, concepgdes e modos de vida. Nesse sentido Habermas afirma que a
estabilidade social, outrora existente, permitia o estabelecimento de uma solucdo correta aos
conflitos tipicos, mas quando as proprias normas a serem aplicadas necessitam de
fundamentac¢do, at¢ mesmo a concepgao de imparcialidade do julgador deve ser revista, uma
vez que um juiz acima e eqiiidistante das partes ndo € capaz de solucionar os conflitos de
forma efetiva e nem de proporcionar discurso, didlogo entre os envolvidos, pelo que fica
evidente também a faléncia de um modelo de direito prestacionista (critica ao solipsismo do

.. . , . . ~ . 464
juiz e a um principio monolégico de aplicagio do direito)*®*.

4 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filosoficos. Tradugio Milton Camargo Mota. Sio
Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2004. Obj. de citagdo p. 298.

44 Sobre o ponto Lenio Luiz Streck ensina: “Assim, muito embora Habermas ndo recuse o modelo de Dworkin,
ndo aceita o solipsismo insito a descri¢do do juiz com um Hércules que teria que confiar em suas habilidades
pessoais e individuais a garantir-lhe acesso a justica”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢ao
Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. Obj. de citagdo p. 18.
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Diferentemente, pelo modelo que se estd a propor, todas as manifestagdes processuais, atos,
provas e decisdes devem ser encarados como argumentos, em uma busca constante entre
todos os envolvidos, inclusive o juiz, de se convencerem reciprocamente na busca daquele
que venha a ser, no interior do processo, o melhor argumento e que, portanto, deva prevalecer.
Esta ¢, em certa perspectiva, a propria visdo da existéncia de um sistema recursal, isto porque,
ndo sendo a decisdo do juiz, interlocutdria ou final, o melhor argumento contido no processo,
existe a possibilidade de questioné-la, reabrindo-se um novo ciclo do discurso processual na
busca da prevaléncia do melhor argumento. Contudo, ¢ evidente que, como instrumento e por
necessitar da producao de resultados pratico-faticos, o processo deve conter ciclos de didlogo
finitos e delimitados, dai a peculiar figura juridica da coisa julgada, certamente um expressao
da racionalidade instrumental que contribui para a formacgdo processual. Na linha dessas

consideragdes, vale transcrever o seguinte trecho da obra Verdade e Justificagdo:

No que tange a conflitos de agdo tipicos, o ethos punha a disposi¢do razdes
convincentes para a solugdo “correta”, sobre a qual as partes conflitantes podiam
acordar, se necessario com o auxilio de um “terceiro imparcial”. O discurso do juiz,
que aplica um direito ja existente — e especifico em fungdo de cada caso —, era
considerado modelo de julgar imparcial. Mas o conceito de imparcialidade teve de
se livrar desse modelo tdo logo as proprias normas a ser aplicadas necessitaram de
fundamentagdo. Com isso se diferenciam os niveis de fundamentagdo e de
aplicacdo das normas. A neutralidade do juiz em relagdo as partes conflitantes — a
venda nos olhos da Justitia — ¢ agora insuficiente como modelo da praxis de
fundamentagdo exigida. Pois nela devem tomar parte, com igualdade de direitos,
todos 0s membros enquanto potencialmente envolvidos, de modo que ndo haja mais
uma separagdo de papéis entre um terceiro privilegiado e as partes envolvidas em
cada caso. Agora, todos igualmente se tornaram partes que pretendem se convencer
reciprocamente na competi¢io pelo melhor argumento *°

Portanto, no atual contexto, a procedimentalizacdo ¢ premissa inegavel, mas ndo o
estabelecimento de qualquer procedimento, antes de um que seja adequado as premissas
constitucionais-democraticas e a igualdade de participagdo. E bom que se diga que mesmo os
mais ferrenhos criticos, como ¢ no Brasil Lenio Luiz Streck, ndo discordam totalmente do
modelo procedimental, ao menos para aqueles Estados em que os problemas de exclusdao

1 . 1 466
social ja foram cumpridos™".

5 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filosoficos. Tradugio Milton Camargo Mota. Sio
Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. Obj. de citagdo pp. 297-298. Também Antoénio Carlos de Almeida Diniz exalta a
imparcialidade ao afirmar: “E precisamente a formagdo imparcial da vontade e do juizo através dos
procedimentos institucionalizados no parlamento e no judiciario que possibilita uma racionalidade procedimental
moral no direito e na politica”. DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do
Estado: uma abordagem moderna e poés-moderna. Sao Paulo: Landy, 2006. Obj. de citagdo p. 175.

46 «Pica evidente em Habermas — e ndo ha como dele discordar neste ponto — que o procedimentalismo,
entendido como superagdo de modelos ja realizados, assume proporgdes fundamentais nas democracias onde os
principais problemas de exclusdo social e dos direitos fundamentais foram resolvidos”. STRECK, Lenio Luiz.
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Observe-se, porém, que em Estados subdesenvolvidos, embora as condigdes de possibilidade
discursivas realmente sejam precdrias, parece que a procedimentalizagdo ¢ ainda mais
necessaria, isto porque, diferente de Estados desenvolvidos, ou seja, que cumpriram o Welfare
State, ndo existe uma base axiologica firme em que se possa sustentar um substancialismo. Na
realidade, em Estados de modernidade tardia, os procedimentos sdo essenciais, ja que tudo
esta por ser feito e caso seja feito de forma errada ou antidemocratica sua fragil estabilidade
institucional podera ser profundamente comprometida. Nesse sentido pensa-se ser sem
fundamento a critica dirigida a Habermas de que o paradigma comunicacional seria uma

467

utopia . Ele ¢ antes um ideal regulador que deve ser incessantemente buscado, mesmo em

paises ou em sistemas nos quais esteja muito longe de ser atingido.

Desse modo, conforme afirmou Willis Santiago Guerra filho: “[...] o direito, em seu estagio
presente de desenvolvimento nas chamadas sociedades pods-industriais, ou seja, na pos-
modernidade, ingressa numa fase caracterizada por uma necessidade de procedimentalizagao
(Prozeduralisierung) em seu modo de manifestar-se”. E quanto ao procedimento assevera: “E,
portanto, de fundamental importincia, ao se estruturar um procedimento, que ele permita a
integragcdo do maior numero possivel de pontos de vistas da questdo a ser decidida, e também
que a decisao alcangada possa vir a sofrer modificagdes, diante da experiéncia adquirida ao

aplicd-la”. E quanto a procedimentalizagdo prega:

A procedimentalizagdo do direito [...] se mostra como a resposta adequada ao
desafio principal do Estado Democratico de Direito, de atender a exigéncias sociais
garantindo a participagdo coletiva e liberdade dos individuos, pois ndo se impode
medidas sem antes estabelecer um espago publico para sua discussdo, pela qual os
interessados deverdo ser convencidos da conveniéncia de se perseguir certo
objetivo e da adequagdo dos meios a serem empregados para atingir essa
finalidade™*®.

E translucida, pois, a necessidade de um procedimentalizagdo-dialdgica, que mesmo com uma
face voltada para a instrumentalidade e efetividade, ndo negue o carater discursivo-

participativo do direito e do processo.

Verdade e Consenso: Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. Obj.
de citacdo p. 80.

%7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2006. Obj. de ref. p. 80 ¢ seguintes.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Por uma Filosofia Processual do Direito. /n: DIDIER JR., Fredie;
JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm,
2007, pp. 985-1005. Obj. de citagdo p. 1001-1003.
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Ademais, conforme observou Luiz Guilherme Marinoni, a0 menos a teoria procedimentalista
de Habermas, ndo ¢ cega as questdes ético-morais e aos direitos fundamentais. Vejam suas

palavras:

[...] a teoria de Habermas — ao contrario das outras teorias procedimentalistas —
permite a infiltragdo da decisdo por paradigmas ético-morais, mostrando-se
preocupada com a formagdo de um consenso a respeito dos direitos fundamentais,
em um espago publico no qual deva se desenvolver o debate popular. Segundo
Habermas, a jurisdicdo constitucional deve buscar legitimidade assegurando que o
processe de gé€nese da lei seja receptivo aquilo que os cidadaos estabelecem como
consenso no espago publico™®’.

E estas sdo, em sintese, as questdoes e questionamentos que se buscaram levantar e discutir,
sempre rumo ao estabelecimento de um método processual adequado ao inafastavel modelo

de um Estado Democratico de Direito.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagio juridica processual ao processo civil no Estado
Constitucional. /n: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama
doutrinario Mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 541-574. Obj. de citacdo pp. 563-564. Ver também p. 570.
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7 Consideragdes Finais

A principal critica feita ao procedimentalismo, qual seja, a de que seus métodos seriam
inaplicaveis a paises de modernidade tardia (subdesenvolvidos) a medida que a falta de
consciéncia e formagao politica de seus cidaddos ndo permitiria uma real e igual participacao
nos procedimentos democraticos, em verdade volta-se, até com maior forca, sobre as proprias
doutrinas substancialistas, isto porque, se no tempo presente o conjunto dos cidaddos nao
possuem capacidade para se auto-representarem nos procedimentos, ¢ muito menos legitimo,
para ndo dizer inexistente, um sistema de direitos consistente. Ou seja, se os cidaddos ndo
possuem condi¢des de deliberacdo e participacdo nos procedimentos democraticos de
estabelecimento da legislagdo e das decisdes judiciais hodiernamente, quem criou, ou de que

forma se legitimou um possivel conjunto de valores que deve ser seguido?

De outro lado, ¢ importante frisar que a0 menos o procedimentalismo habermasiano nao
deixa, de maneira nenhuma, de considerar a importancia dos direitos fundamentais, até
porque, ao considerar co-origindrias as autonomias privada (direitos fundamentais) e publica
(soberania popular) ele elege como premissa indispensavel ao procedimento a existéncia e
real garantia desses direitos. Em outras palavras, Habermas tem total consciéncia que se ndo
existissem e ndo se buscassem assegurar direitos fundamentais ndo seria possivel o
estabelecimento de um procedimento discursivo, j4 que uma real participacdo exige sujeitos
conscientes. E ndo ¢ porque muitos desses diretos ainda ndo foram efetivados em paises de

modernidade tardia que se pode negar o paradigma procedimental.

Cré-se que, na realidade, diferente do que fazem muitos estudiosos, procedimentalismo e
substancialismo ndo sdo posicionamentos para serem radicalizados, isto €, ndao ¢ possivel
adotar-se um procedimentalismo oco, nem um substancialismo ceg0470. O procedimento,
como forma legitima do estabelecimento do sistema juridico, deve ser dosado pelos valores
sociais, 0s quais, por sua vez, até mesmo pelo fato de que em paises de modernidade tardia
ndo existe um conjunto tdo consistente e estavel de valores, podem ser ponderados e
reavaliados pelo procedimento em um processo de interdependéncia e complementaridade.

Deve-se exigir sim, e estes sdo valores inalienaveis, participacdo, fundamentagdo e

7% Sobre a inexisténcia de uma posicio de absoluta divergéncia entre procedimentalismo e substancialismo
conferir a nota de rodapé 17 em: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigdo Hermenéutica e
Teorias Discursivas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. Obj. de ref. p. 23.
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publicidade, uma vez que o estabelecimento legitimo de qualquer ato em um Estado

Democratico de Direito deve se assentar sobre tais postulados.

Nao se quer negar, portanto, a existéncia de valores e de um sistema juridico, apenas
pretende-se chamar a atencdo para a legitimidade, necessidade e coeréncia democratico-
participativa do que se pode chamar de um procedimentalismo em sentido fraco. Ou seja,
adotando-se as prescri¢des constitucionais e os direitos fundamentais como nortes teoricos,
admiti-se a possibilidade de adaptacdes e juizos de equidade-adequabilidade nos casos
particulares. Isto ¢, em ultima analise, compreender a inafastavel complexidade do Estado
contemporaneo e de um processo judicial multidimensional, que envolve pragmatica, ética e
moral, num contexto pos-tradicional em que os conflitos, de forma chocante, ndo s6 se

multiplicam quantitativamente quanto qualitativamente.

Feitas tais consideragdes, cabe ressaltar, como ponto forte da investigagdo empreendida, que
se prop0s a passagem de um modelo social-prestacionista de jurisdi¢do para um modelo
democratico-participativo de direito, no qual a decisdo é uma construgdo intersubjetiva de
todos os envolvidos no processo, que deverdo ter direitos, deveres e prerrogativas bem

. . . T el 7. ~ .~ 471
definidas, garantindo-se a seguranca juridica e possibilitando a corregdo da decisdo™".

Nessa proposta, ¢ bom reforcar, que uma vez afastado o paradigma do modelo liberal de
direito, no qual este era visto como um sistema fechado em formato piramidal, demonstra-se,
igualmente, a faléncia do modelo social, no qual a prestagdo jurisdicional ¢ dever exclusivo
do Estado. Por outras palavras, buscou-se evidenciar que uma perspectiva processual que

parta da concepg¢ao de entrega do provimento jurisdicional estd fadada ao fracasso.

Portanto, ante a necessidade da adog¢do das premissas discursivas para obtengdo de
legitimidade (reconhecimento) das decisdes judiciais, espera-se ter ficado claro a

impossibilidade da obtengao solipsista da decisdo correta para cada caso.

De outro lado, considerando a necessidade dos direitos fundamentais e da existéncia de
soberania popular como condigdes de possibilidade da democracia, outra premissa inafastavel
¢ a seguranga juridica, ja que apenas através dela é possivel se garantir direitos e deveres para

os envolvidos na relagdo processual. Seguranga juridica estd intimamente relacionada com

! Ver acima pp. 71-72.
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previsibilidade, pelo que ¢ por meio dela que os litigantes poderdo, de antemdo, prever os

desdobramentos e caminhos passiveis de serem seguidos na marcha processual.

Assim, esse enquadramento constitucional do processo e a utilizacdo como método de uma
racionalidade pratica-procedimental revelam-se capazes de equacionar a tensdo existente entre

discursividade e eficécia, caracteristicas inafastaveis do direito e do processo.

Por fim, vale dizer que uma continuagdo das consideragdes realizadas poderia ser no sentido
de se investigarem as modificacdes processuais referidas acima sob esta perspectiva
multidimensional do direito, que ndo reduz seu discurso a técnica, nem eleva a categoria de
dogmas os valores que o permeiam. Porém, as inescusaveis limitagdes da pesquisa cientifica
ndo permitem uma maior abrangéncia do que se buscou discutir, pelo que agradecendo
imensamente a paciéncia dos leitores que se aventuraram embrenhar nessa densa floresta de
argumentos expostos, conclama-os a realizarem tais investigagdes na marcha para um
definitivo estabelecimento de um processo que seja a sintese tedrico-pratica de uma

democracia constitucional-deliberativa.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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