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NOVO PROCESSO CIVIL IMANTADO PELO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO: DESCONSTRUCAO DA TRADICAO CIENTIFICO-
RACIONAL DO PROCESSO"

Pedro Manoel Abreu™

RESUMO: O presente artigo cientifico procura analisar os desafios do Direito Processual Civil e da
Teoria do Processo em relacdo aos avangos do constitucionalismo contemporaneo, decorrentes
de uma nova concepcéo de Constituicdo e processo. Nesta perspectiva, o processo deixa de estar
centrado nos ditames da Teoria Geral do Processo para ser elevado a condigdo de direito constitu-
cional, sendo por este imantado. Para tanto, uma interpretacdo tedrica e pratica precisa ser leva-
da a cabo, ndo sendo possivel manter a tradicional e classica compreensao cientifico-racional do
processo, preocupada tdo s6 com o rito e com a forma. Utilizou-se, para o desenvolvimento desta
presente pesquisa, o0 método indutivo, operacionalizado pelas técnicas de conceitos operacionais
e da pesquisa bibliografica.
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Introducéo

Um dos desafios atuais do Direito Processual Civil e da teoria do processo € afeicoar
seus conceitos a realidade constitucional e, mais do que isso, visualizar a jurisdigdo sob o
prisma politico, incorporando no exercicio jurisdicional os principios e valores que qualifi-
cam o processo como instrumento da democracia no Estado democratico de direito.

Em verdade, erigiram-se em torno do processo civil conceitos dogmatizados, es-
truturados numa viséo liberal de Estado, que, embora importantes no sentido historico,
pois demarcam a evolucdo cientifica do direito processual como ramo autébnomo do
Direito, hodiernamente nao resistem ao exame mais acurado do tema.

E inteiramente pertinente, nesse aspecto, a critica de Lédio Rosa de Andrade,
ao abordar a ciéncia do Direito, visualizada em sua forma tradicional, dogmatica, e, a
feicdo antipoda desta, caracterizada pela criticidade. Colhe-se:

Independente do sistema juridico a ser enfocado, a Ciéncia do Direito pode ser
analisada de duas formas distintas. A primeira, de visdo dogmatica, caracterizada
pela postura tradicional, formal, com base em preceitos preestabelecidos. A se-
gunda, antipoda desta, caracterizada pela criticidade, onde nada é admitido como
certo, imutavel, absolutamente justo e universal. L4, a certeza é a pauta; aqui, o
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guestionamento é a fonte base da investigagdo. Divergem, sobretudo, quanto ao
comprometimento do Direito com a realidade social. Os dogméticos prendem-se ao
seu estudo isolado, fora do contexto social, restringindo-se a esfera juridica, nao
perquirindo suas consequéncias na vida cotidiana da sociedade. Uma vez obedeci-
dos os principios formais, estara o Direito legitimado, as suas teorias tidas como
jJustas, ndo se considerando as relacgdes sociais concretas. Os juristas tradicionais
afastam-se e fazem afastar o Direito dos problemas mundanos, como se néo exis-
tissem interligagdo e interdependéncia entre eles. Dicotomizam o ser humano em
jurista e cidadao. Os criticos da dogmatica, ao contratrio, preocupam-se menos
com as questBes formais do Direito, buscando aferir a repercussdo de sua aplicacéo
no viver afetivo das pessoas. (ANDRADE, 2008, p. 21-22)

Um dos problemas sérios da doutrina processual é justamente o cientificismo e o
dogmatismo de alguns de seus conceitos, que somente tenderam a promover um confi-
namento de suas regras e principios - como se isso fosse possivel -, criando um territério
infenso a interlocugéo com outros ramos do Direito, e mais do que isso, com a evolugéo
do pensamento politico.

Sobre o pensamento dogmatico, disserta Lédio Rosa de Andrade:

Para uma compreensdo ampla sobre o significado de dogmatica juridica, necessario
se faz conceituar dogma. S&o preceitos estabelecidos a priori e apresentados como
verdades definitivas, incontestaveis, tidos como naturais, sem influéncia ideol6-
gica em sua elaboracdo. S&o feitos para serem aceitos e seguidos, sem discusséo
ou andlise critica. Ndo se admite davidas ou questionamentos. Melhor defini¢cdo
é dada por Agostinho Ramalho Marques Neto: “Dogma é assim, em sentido lato,
aquela adesdo acritica um sistema de verdades estabelecidas, cuja validade nao
se questiona, e de cujo conteldo ideoldgico, que oculta a realidade, geralmente
sequer se suspeita”. O pensamento dogmatico, por pretender ser perfeito, acabado
e neutro, serve como fonte de manutencéo das relagdes sociais de poder estabe-
lecidas, atuando como uma espécie de freio a qualquer possibilidade de mudancga.
E um eficaz argumento de dominagéo, consolidando a desigualdade, a submisséo
e a exploragdo entre os homens. Lyra Filho demonstra com clareza a fungdo do
dogma na manutencéo das diferengas entre pessoas, quando explicita seu papel
camuflador dos fatores ideoldgicos na construgdo da estrutura social: “O dogma,
afinal, atravessa a historia das ideias como uma verdade absoluta, que se pretende
erguer acima de qualquer debate; e assim, captar a adesdo, a pretexto de que
ndo cabe contesta-la ou a ela propor alternativa. Neste viés, tera, sempre, uma
tendéncia a cristalizar as ideologias, mascarando interesses e conveniéncias dos
grupos que se instalam nos aparelhos de controle social, para ditarem as normas
em seu préprio beneficio. Como toda ideologia, alias, ndo é questao de ma-fé, uma
vez que produz a cegueira mental e tem como resultado um delirio declamatoério™.
A dogmética juridica deve ser entendida de forma ampla, englobando tanto a cor-
rente defensora do afastamento do Direito do ambiente social, justificando seu fun-
damento em critérios aprioristicos, identificando-o com principios ideais absolutos,
por exemplo, a divindade, a lei natural, a consciéncia humana, o instinto social,
a moral, produzindo a ideia de possibilidade de um Direito universal, imutavel e
constante, legitimando o ordenamento juridico vigente, quanto a que vé a esséncia
da Ciéncia Juridica no entendimento do objeto pelo sujeito, tendo o conhecimento
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como resultado da experiéncia, ou seja, “o estudo cientifico do Direito é o estudo
do Direito experimentalmente constatavel”. Nos dias atuais, a norma é tida como
a base do ordenamento juridico, entendendo-se o Direito intralei. Os textos legais
vigentes sdo passiveis apenas de ser interpretados em seus aspectos gramatical,
l6gico, sistematico, sem outras divagacOes. Nesses enfoques, ora o principal dogma
juridico é a crenga em valores absolutos, pré-fixados, transcendentais, ora é a ado-
ragdo a norma, legitimada por si s6. (ANDRADE, 2008, p. 22-24)

A respeito do tema, confira-se também: Marques Neto (1982, p. 143-144); Lyra
Filho (1980, p. 12) e Miaille (1989, p. 43).

Essa visdo dogmatica - retratada nos compéndios e repetida maquinalmente pela
doutrina tradicional - aposta na autonomia cientifica construida a partir do século XIX,
calcada numa anacronica visdo racionalista e normativista e numa inquietante visao de
“verdade”, que encapsulou e congelou o Direito Processual no tempo, tornando a dou-
trina tradicional caudataria do constitucionalismo contemporaneo.

E justamente sobre esse tema e a desconstrucdo do chamado “Direito processual
cientifico-tradicional” a que se atém o presente artigo, fazendo uma abordagem tedrica,
enlacando a teoria processual em novas vertentes - da teoria juridica a teoria politica, do
racionalismo filoséfico, responsavel pela geometrizacdo do Direito, as novas perspectivas
contemporéaneas de procedimentalizagdo como fundamento da prépria democracia.

1 O novo processo civil imantado pelo constitucionalismo contemporéaneo

O Direito Processual Civil, embora ciéncia autbnoma, mantém, na diccdo de
Oliveira, afinidades com outros ramos do Direito, com quem se inter-relaciona. Essa re-
lacdo com o Direito Constitucional, entretanto, é intensa, acentuada e indissociavel. O
Direito Constitucional é fonte do Direito Processual Civil, pois € justamente nele que se
localizam os principios fundamentais do processo (OLIVEIRA, 2003, p. 1.093-1.094).

Tem o Direito Processual sua base no Direito Constitucional, que Ihe fixa os fun-
damentos, notadamente quanto ao direito de acéo e de defesa e ao exercicio da juris-
dicdo, “funcao soberana e indelegavel do Estado”.

Ajustando-se essa afinidade a circunstancia de que sdo os principios que distinguem
e revelam os sistemas processuais, conclui-se que, por tras dos principios que infor-
mam as normas processuais, sempre estd um comando constitucional. Interligam-
se, dessa forma, os preceitos constitucionais e os principios que informam o proces-
so, razdo pela qual muitas vezes se identificam nos dois ramos do direito os mesmos
principios. (OLIVEIRA, 2003, p. 1.096)

Dentro desse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 foi a carta politica que
mais se preocupou, em toda a histéria do constitucionalismo brasileiro, com a questéo
processual e também com o acesso a justica. Enfrentou as questdes relativas a assistén-
cia judiciaria aos carentes e a legitimidade para agir. A par disso, criou uma série de no-
vos instrumentos processuais para a garantia dos direitos individuais e transindividuais,
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além de converter em norma constitucional uma série de garantias e principios gerais do
direito processual (OLIVEIRA, 2003, p. 1.096).

Nesse tocante, Willis Santiago Guerra Filho acentua a tendéncia contemporénea

a uma procedimentalizagao do Direito. Alude especialmente a concepcao desenvolvida
recentemente pelo jusfilésofo frankfurtiano Rudolf Wiethdlter (1989):

p. 78

Segundo a qual o Direito, em seu estagio presente de desenvolvimento nas chama-
das sociedades pés-industriais, ou seja, na p6s-modernidade, ingressa numa fase ca-
racterizada por uma necessidade de procedimentalizagdo (Prozeduralisierung) em
seu modo de manifestar-se. Nela se consumaria a superagéo dialética (Aufhebung)
dos dois periodos imediatamente anteriores e iniciais da sociedade civil moderna,
os quais foram definidos, na teoria socioldgica de Max Weber, pela tendéncia a
formalizacéo, do primeiro, e materializagdo, no segundo, que predomina no Direito
moderno. Isso significa que, no momento em que se tratava de por um fim a formas
de dominagéo feudais e absolutistas, tem-se como funcéo juridica principal a ga-
rantia formal do respeito a posigao social dos individuos e sua possibilidade de livre
atuacdo. Em seguida, da-se a faléncia desse modelo politico, pela sua incapacidade
de suprir reclamos basicos da coletividade ao uso do Direito para materializar cer-
tas exigéncias sociais, realizando concretamente a igualdade bésica de posicéo dos
individuos, antes apenas (pressu)posta formalmente em lei. Porém, assim como o
controle realizado naquele momento inicial através de uma intervengéo juridica
pontual, minima, acarretou danos sociais insuportaveis, também a administracio
constante e ubiqua dos diversos setores da vida em sociedade, levada a cabo para
cumprir o programa politico que se oferecia como alternativa, termina custando
um sacrificio abominavel de prerrogativas dos individuos, antes garantidas, ainda
gue minima e formalmente. Transpondo os termos do dilema com que, ent&o, nos
deparamos, para o plano do direito constitucional, tem-se como resultado o apa-
recimento de uma tenséo entre aqueles direitos fundamentais que se pode chamar
tradicionais, voltados para a prote¢cao de uma esfera de liberdade civis dos indi-
viduos, e, de outro lado, os direitos fundamentais previstos para assegurar a con-
cretizagdo dos objetivos da coletividade. A decisdo sobre qual dos dois havera de
prevalecer ndo é possivel de ser tomada antes de verificadas as situagdes em que se
conflitam, do que decorrer a inadequagéo de normas gerais e abstratas para regula-
las. O que se precisa - e se pode -, entdo, fazer, é estabelecer procedimentos para
gue se chegue a essas decisGes, procedimentos esses que naturalmente, deveréo
ser dotados de determinadas caracteristicas para cumprir a funcdo sociopolitica
gue assumem nesse contexto. A adogdo de um procedimento para tomar decisées
favorece o acatamento e aceitacdo do decidido tanto daqueles que dele partici-
pam, segundo a conhecida tese luhmanniana da “legitimidade pelo procedimento”,
como pelos outros ausentes. Desde que nédo se “feche” a questéo, deixando-a em
aberto para ser decidida diferentemente no futuro ou em situagdes diversas. E,
portanto, de fundamental importancia, ao se estruturar um procedimento, que
ele permita a integragdo do maior nimero possivel de pontos de vista da questéo
a ser decidida, e também que a decisdo alcangada possa vir a sofrer modificacdes,
diante da experiéncia adquirida ao aplica-la”. E completa: “Vale, também, ressal-
tar que a ideia de procedimentalizagcdo do Direito se encontra situada no ambito
de uma teoria critica (= filosofia) da sociedade, com a feicdo que essa assume no
pensamento de seu mais lidimo representante atual, Jirgen Habermas. Trata-se de
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um *“caminho do meio”, uma via mais discreta, que se oferece como alternativa
aos projetos grandiosos, com suas promessas de terem a férmula de resolugdo de
todos os problemas. Diante da complexidade do mundo (pés)moderno, as solugdes
melhores s6 aparecem quando se procura colocar as opiniées divergentes em co-
municac¢do, partindo de um consenso em torno da possibilidade de se chegar a um
entendimento muatuo. Para isso, contudo, ndo se pode ja partir de ideias precon-
cebidas, que se deve impor aos outros. O melhor a fazer é deixar que a solugéo se
mostre, pragmaticamente, na situagdo comunicativa; e de anteméo se pode refletir
sobre o procedimento a ser adotado, para chegar a solugdes que harmonizem os
interesses individuais e coletivos, com base em um principio de proporcionalidade”
(GUERRA FILHO, 2000, p. 67-70).

Para Oliveira, o Direito Processual é inerente a Constituicdo, no sentido de que,
muito mais do que mero instrumento técnico, o processo é instrumento ético de efeti-
vacgao de garantias constitucionais. O exame dos principios processuais, que se revelam
nas leis do processo, reforca a constatacéo desse liame do Direito Processual ao Direito
Constitucional. Dai ser inarredavel um paralelo entre a disciplina do processo e o regime
constitucional em que este se desenvolve (OLIVEIRA, 2003, p. 1.097).

Sobre a compatibilizacdo entre processo e Constituicdo, observa Guerra Filho
(2000, p. 24-25) que o final dos anos 1960 e o principio da década de 1970 demarcou
0 advento de uma virtual renovacédo dos estudos do Direito Processual, quando se pas-
sou a realgar a importancia da origem constitucional dos institutos processuais basicos.
Proliferaram, entéo, as andlises da vinculagdo do processo com a constitui¢cdo, ao ponto
de se poder encarar o Direito Processual como uma espécie de “Direito Constitucional
aplicado” - como, certa feita, formulou a Corte Constitucional alema.

No entanto, essas anélises se limitaram, no dizer de Guerra Filho (2000), a en-
vidar esforcos no sentido de adaptar a dogmatica processual as exigéncias de compa-
tibilidade aos ditames de nivel constitucional, pautados diretamente com o processo,
como aquelas garantias do denominado “devido processo legal”: a independéncia do
orgédo julgador, o direito de os interessados terem acesso ao juizo e serem tratados com
igualdade, etc. Conclui o autor, com inteira pertinéncia ao tema:

Inexplorada permanece ainda a via que pode levar a uma completa reformulagéo do
modo de conceber o processo ao se tentar estrutura-lo de acordo com os imperati-
vos de um Estado de direito social e democratico, como atualmente se configuram
as sociedades politicas ditas mais desenvolvidas, ja que ele se forma moderna-
mente sob o influxo das ideologias de cunho liberal, a partir do século passado,
passando depois pela influéncia do autoritarismo predominante no segundo quartel
em curso. (GUERRA FILHO, 2000, p. 24-25)

2 O imobilismo do Direito Processual tradicional em contraposigdo ao Direito Politico

Sobre esse imobilismo do direito processual “tradicional”, encapsulado em si
préprio e no cientificismo construido nos seus fundamentos, vale a critica aguda de
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Gongalves, quando enfatiza que a ciéncia, como atividade humana, é um processo em
permanente e continuo de desenvolvimento, e ndo um conjunto de conhecimentos cris-
talizados e imobilizados no tempo. Adverte o autor que a rendncia da ciéncia a novas
conquistas importa a rendncia a si propria e ao aperfeicoamento de suas técnicas, “por-
que as transformagdes no mundo humano séo permanentes e € a realidade humana que
exige seu progresso”. Enfatiza que a palavra de fé no crescimento da ciéncia é a da con-
fianca em sua racionalidade. Essa confianga de que as respostas ainda ndo encontradas
“poderdo ser alcancadas através de um esforgo conjunto, na reflexdo das construcdes
legadas pelo passado e no seu repensar no presente, para que os resultados obtidos pos-
sam ser postos a disposi¢cdo da sociedade” (GONCALVES, 2001, p. 189).

No Direito, para Gongalves (2001, p. 189), a ciéncia se construiu estabelecendo
sua técnica, formulando seu instrumental tedrico para unificar em modelos amplos o fe-
ndmeno juridico. Essa técnica voltou-se para a compreensao e elucidagao de seu objeto,
o direito gerado na sociedade pelos 6rgdos por ela legitimados a gesta-lo.

A ciéncia do Direito Processual Civil, sob esse prisma, fez-se auténoma ao de-
finir seu préprio campo de investigagdo e ao obter seu préprio instrumental tedrico
para o trato de seu objeto. Sua autonomia, no entanto, nao deve denotar onisciéncia,
porquanto refletiu apenas o comego de um extenso caminho de construgdo doutrinaria
(GONCALVES, 2001, p. 189).

Tracejando um perfil histérico do processo civil, destaca-se que o ordenamento
juridico certamente ndo esperou pela autonomia do Direito Processual Civil para incidir
sobre os fatos sociais. Lembra Gongalves (2001) que tdo antigo quanto o Direito foram os
variados ritos de sua aplicacdo: “o culto doméstico dos Manes, os oraculos, as formulas, os
procedimentos diferenciados que, com seus ritualismos, chegaram ao século passado”.

O procedimento era rito e era forma quando a ciéncia do Direito Processual Civil
comecou a se formar, na segunda metade do século XIX, periodo em que o indivi-
dualismo alastrava-se por todas as formas de relacdes humanas e caracterizava o
proéprio espirito da época. O instrumental tedrico do Direito Processual Civil foi ela-
borado sobre o que havia de disponivel no campo do conhecimento e da realidade
juridica. Em sua resposta aos problemas que deveriam encontrar solugdo no plano
da racionalidade, as doutrinas nascentes utilizaram os conceitos construidos no
curso da histéria. E da Alemanha, de WINDSCHEID e MUTHER, mais tarde da Italia
de CHIOVENDA, expandiu-se um Direito Processual Civil que se consolidou em torno
do conceito do “direito de agcdo”. Este teve a sua base na concepgéo de direito sub-
jetivo que se fora elaborando, a partir da Idade Média, em dois sentidos: como um
poder absoluto de que néo se presta contas ou como um poder de exigir condutas de
outrem. Dessa conexao com a acao surgia a concepgao de processo como “relacéo
jurfdica”. (GONGALVES, 2001, p. 190-191)

As teorias sobre o direito de agéo, segundo Aroldo Plinio Goncalves:

Fizeram dela o centro de interesse do Direito Processual Civil. Talvez seja o te-
ma mais discutido nesse ramo do Direito, e, com apoio em CELSO BARBI, pode-se
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afirmar que “o conceito de agédo talvez seja o mais polémico entre todos os do
Direito Processual”. A importancia historica que o conceito de agéo teve no desen-
volvimento da investigacdo e da construcéo cientifica do Direito Processual Civil
certamente justificou esse imensuravel interesse por ele. O lugar ocupado pelo
direito de agédo, considerado, ao lado da jurisdi¢cdo e do processo, como elemento
fundamental na estrutura cientifica do Direito Processual Civil, é ainda destacado
como o foi (embora ndo se tenha certeza de que o verbo possa ser usado correta-
mente no passado) o do direito subjetivo, no Direito Civil. As teorias sobre o direi-
to de agdo, construidas sobre o conceito de relagdo juridica, ndo podiam deixar
de vislumbra-lo como um direito subjetivo. E sobre a espécie de direito subjetivo
que seria, no amplo quadro da classificagdo que cresceu a medida que o tema se
desenvolvia, formularam-se as propostas doutrinarias. A partir da polémica entre
WINDSCHEIDT e MUTHER, com seus desdobramentos, surgia a concepgéo de agdo
como um direito subjetivo publico oponivel ao Estado, que assumia o dever, no pélo
passivo de uma relacéo juridica, de prestar a tutela juridica, e a conquista da nogao
de “prestacdo” jurisdicional se fez basica em varios conceitos, que encerram varia-
¢des sobre o direito concreto ou abstrato correlato dessa “presta¢io”. CHIOVENDA
sempre merecera destaque especial na histéria do Direito Processual Civil; com
ele, firmou-se a concepcéo do direito de a¢do como direito subjetivo de natureza
potestativa e do processo como relagédo juridica e como instrumento de atuacéo da
lei. (GONGALVES, 2001, p. 136-137)

Confira-se, também, Barbi (1991, p. 16); Podetti (1963, p. 335-415); Chiovenda
(1930, p. 18-26). Gongalves acrescenta:

A medida que a construgéo juridica resplandecia, o procedimento, entdo mero rito,
era repudiado. Esgotando-se na forma, ndo merecia um esforco de reflexdo mais
sério. A acdo tornou-se o centro do universo do Direito Processual Civil, e desse cen-
tro se irradiaram os conceitos que seriam utilizados no tratamento de seu objeto,
mesmo quando este foi edificado na norma processual e no processo.

O Direito Processual Civil brasileiro deve a sua renovagéo ao brilhantismo intelectu-
al de Liebman. E se desenvolveu em paralelo com a doutrina italiana, que recebera
suas bases da Alemanha do século XIX, privilegiando, também, em suas investiga-
¢Oes o direito de agéo.

A doutrina do Direito Processual Civil esteve consciente das dificuldades geradas
pelas multiplas teorias da agédo, mas néo se deteve suficientemente no reexame dos
conceitos que estavam em suas bases.

O direito subjetivo, a acdo, a relacéo juridica, o processo, formavam um quadro
conceitual desenhado no século passado para explicar a atividade do Estado que se
manifesta na jurisdi¢gdo. (GONCALVES, 2001, p. 190-191)

Goncalves continua sobre a importancia do pensamento de Liebman na doutrina
processual civil brasileira:

A importancia que CHIOVENDA teve no desenvolvimento do Direito Processual Civil
pode-se comparar a importancia que teve ENRICO TULLIO LIEBMAN, no desenvol-
vimento do Direito Processual Civil no Brasil. O realce que lhe é devido nao se liga
apenas a seu magistério na Universidade de S&o Paulo, que seus discipulos lembram
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com justo orgulho e especial veneracdo pela figura do Mestre, mediante o qual in-
fluenciou profundamente a formacéo de brilhantes processualistas, mas também as
possiveis marcas de varias de suas teses no proprio Direito positivo, através do Codigo
de Processo Civil Brasileiro de 1973, que traz a chancela do Congresso Nacional, sob
a exposi¢do de motivos de um dos seus discipulos, o Ministro da Justica ALFREDO
BUZAID. LIEBMAN distingue o “poder de agir em juizo”, “garantia constitucionalmen-
te instituida”, “reflexo ex parte subiecti da instituicdo dos tribunais pelo Estado”,
do direito de agdo, “direito subjetivo sobre o qual esta constituido todo o sistema do
processo”, delineado no art. 24 da Constituicéo italiana, e caracterizado na norma
infraconstitucional. Do art. 24 da Constituigdo italiana, extrai a “legitimagao para
agir”, referindo-o a atribui¢éo da tutela dos proprios direitos e interesses legitimos,
e o “interesse de agir”. “Como”, segundo diz, “o direito de agir é concedido para
a tutela de um direito ou interesse legitimo, é claro que existe apenas quando ha
necessidade dessa tutela, ou seja, quando o direito ou interesse legitimo nao foi
satisfeito como era devido, ou quando foi contestado, reduzido a incerteza ou gra-
vemente ameagado”. Nos termos do art. 24 da Constituicéo (italiana), dentre os que
podem propor uma demanda encontram-se os “que sdo titulares de um verdadeiro
direito que, com referéncia a uma situacio determinada e concreta, visam a obter
um pronunciamento sobre essa demanda, para que ela seja julgada procedente ou
improcedente, sendo com isso negada ou concedida a tutela pedida. Esse direito é
precisamente a agdo, que tem por garantia constitucional o genérico poder de agir,
mas em si mesma nada tem de genérico; ao contrario “guarda relagdo com uma
situagio concreta, decorrente de uma alegada leséo a direito ou interesse legitimo
do seu titular [...]”. A existéncia da a¢do, em LIEBMAN, tem como requisitos duas
condicdes: o interesse de agir e a legitimagdo, e esses requisitos de existéncia sdo
dados na norma processual. O fato de que LIEBMAN haja admitido que o provimento
pode néo ser favoravel a pretensdo do autor néo é significativo, pois lesdo e ameaca
a direitos se provam no processo, e o contetdo da decisao final depende, e muito, do
gue esté nos autos. Entre a alegacéo de uma lesdo de direito substancial e o contetdo
de uma sentenca ha uma relacéo inegavel, mas entre eles ha, também, inegavelmen-
te, todo um desdobrar de atos processuais que preparam as condicdes do advento
da sentenca, e também as condi¢cdes materiais para a formacgéo de seu conteudo.
Significativa, na verdade, é a cisdo feita por LIEBMAN entre “o direito de agir em
juizo” e “o direito de ac¢do” delineado no art. 24 da Constituigao italiana, tendo sua
existéncia caracterizada na norma infraconstitucional em relacéo a situacéo juridica
concreta: a acdo separada do poder de agir, o corte entre o genérico poder de agir
como garantia constitucional e o direito de agdo, a “agdo como direito ao processo
e ao julgamento do mérito”. O art. 24 da Constituigdo italiana, que reserva o direito
de agir em juizo para a “tutela dos proprios direitos e interesses legitimos” nao teve
paralelo fiel nas Constituigcdes brasileiras. Ressalte-se que, [...] ndo se pode deixar
de pbr em evidéncia a premissa de que partia LIEBMAN, por ele proprio explicitada,
guando separou o ‘poder de agir em juizo’ e o ‘direito de acéo’, no plano constitucio-
nal e no do direito infraconstitucional nele alicercado” (LIEBMAN, 1984, p. 139-140).
(GONGALVES, 2001, p. 193-212)

As construgdes tedricas desenvolveram-se, segundo Gongalves (2001, p. 191), pa-

ra seguir a evolug&o do Direito que as conquistas sociais produziam. E se aperfeicoaram
o0 bastante para abrigar a grande conquista do direito contemporaneo que ja ndo nega,

p. 82
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mas reconhece o conflito e busca resolvé-lo com a participagdo dos interessados, em
contradigcdo. Nesse diapasdo, o conceito do contraditdrio evoluiu: ndo mais se restringe
ao direito da parte de ser ouvida, ao direito de se defender, “mas erigiu-se como uma
garantia dos destinatarios da decisao de participar do processo, em simétrica igualdade,
na etapa preparatoria do ato imperativo do Estado - a sentenca -, para influir em sua
formacao” (WARAT, 1995, p. 22).

3 A tradicgao cientifico-processual e seu compromisso com o paradigma racionalista

De forma intensamente critica, Ovidio Baptista da Silva constata que o Direito
Processual Civil tem compromisso com o paradigma racionalista. Relembra o empenho
das filosofias liberais do Iluminismo europeu de fazer do direito uma “ciéncia”, sujeita
aos mesmos principios metodoldgicos manejados pelas matematicas. A redugdo do con-
ceito de ciéncia, nos moldes do pensamento moderno - concebendo como cientificos
0s ramos do conhecimento humano destinados a pesar, medir e contar -, para Ovidio
Baptista transformou o direito num sistema de conceitos, “com pretenséo a eternidade,
desvinculando-o da histéria” (SILVA, 2003, p. 19-36).

Esse autor pondera que o Direito Processual Civil foi o dominio juridico mais danifi-
cado por essa metodologia, justamente por ser o processo aquele ramo do conhecimento
juridico mais proximo do mundo da vida, da pratica social. Nesse particular, os juristas do
direito material tenderiam a levar uma enorme vantagem sobre aqueles que se destinam
ao direito que se cumpre na agitagao da vida forense. Isso porque o direito, em sua dimen-
sdo estatica, suportaria, com maiores chances de sobrevivéncia, essa mutilacéo metodol6-
gica do que o direito dinamico representado pelo processo (SILVA, 2003, p. 19).

Impende, por isso mesmo, suplantar essa redugdo metodolégica imposta pelo sis-
tema, tanto ao ensino universitario quanto a experiéncia forense (WARAT, 1994, p. 19).
Para tanto, é fundamental superar o dogmatismo, trazendo o Direito para o seu leito
natural, de ciéncia da cultura. Ninguém duvida, hodiernamente, que o Direito € uma
construcdo humana, e, como tal, ndo ha possibilidade de uma ordem juridica imutéavel,
“previamente inscrita na natureza das coisas”. Nesse viés, a lei é uma proposi¢cdo cambi-
avel, ja que deve modificar-se “para atender as variantes necessidades e contingéncias
histéricas” (SILVA, 2003, p. 19).

Constata-se, por outro lado, uma significativa distancia entre o discurso tedrico
e a préatica forense.

Nesse tocante, observa Ovidio Baptista da Silva que:

A busca da seguranca juridica que o racionalismo pretendeu obter através da uti-
lizagcdo da metodologia das ciéncias da natureza ou da matematica - origem do
normativismo moderno - fez com que a doutrina e o ensino universitario suprimis-
sem o estudo de “casos”, preocupando-se, tanto nos manuais quanto na docéncia
universitaria, apenas com a “norma”, com eliminagdo do “fato”. A separagao entre
“direito” e “fato”, inspirada nos dois mundos kantianos, o0 mundo do ser e o do
dever ser, que deita raizes no racionalismo dos fil6sofos do século XVII, permanece
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intocada na doutrina contemporanea, mesmo que ninguém tenha ddvida de que
o Direito, como ciéncia da compreensdo, exista no “fato”, hermeneuticamente
interpretado. Ensina-se, ao contrario, nas universidades o “direito puro”, apenas a
norma, como axioma, nao como problema. Ao aluno oculta-se a essencial dimensao
problematica do Direito, que s6 pode ser compreendido depois, através de uma lon-
ga e penosa aprendizagem profissional, que desfaca as ilusdes que a Universidade
lhe inculcara. (SILVA, 2006, p. 36)

Embora sejam conhecidos os avancgos da Filosofia do Direito no século XX, notada-

mente o resgate do pensamento classico e o consequente retorno da hermenéutica, as
instituicdes universitarias e legislativas impéem um comportamento dogmatico.

O dogmatico do Direito, segundo Rafael Bielsa, de certo modo, € um gedmetra e:

Disto retira fundamento dialético a afirmacao que fazemos ao dizer que nas discus-
sBes sobre direito procedemos com a serenidade do gedmetra, pois a dogmatica nao
se dirige a fins politicos, econdmicos ou sociais, nem esté influenciada por eles; é
o direito positivo que esté influenciado por direcdes, olhares ou tendéncias; tam-
pouco tem substrato valorativo; também por isso a dogmatica é objetiva. Mas, esta
claro, sua ciéncia, seu acerto e eficacia depende do jurista que constrdi o conceito.
O grau de intuicdo [...], o rigor légico de sua racionalizag¢do, a unidade de suas
concepcdes e até a elegancia da construgéo juridica diferenciam necessariamente
0s juristas e o nivel de seu espirito cientifico. (BIELSA, 1961, p. 69-70)

A dogmatica juridica, para Bielsa (1961, p. 15-16), é “a disciplina cientifica que

tem por objeto o ordenamento sistematico dos conceitos”. Trata-se de uma ciéncia que
se forma “de acordo com os preceitos cientificos e técnicos”.

Ja a dogmatica juridica, para Warat, apresenta-se como a tentativa de construir

uma teoria sistematica do direito positivo, sem produzir sobre este nenhum juizo de
valor: é convertida em uma mera ciéncia formal. Destacando o pensamento de Bielsa,
Warat sublinha que:

A dogmaética juridica partiria do pressuposto de que € possivel descrever a ordem
legal sem nenhum tipo de referencias de carater sociol6gico, antropolégico, poli-
tico e econdmico. Portanto, se apresenta como uma construgdo tedrico-objetiva
e rigorosa, uma elaboracéo conceitual do direito vigente sem nenhuma indagacéo
acerca de sua instancia ideoldgica e politica; uma mera ciéncia légico-formal dedi-
cada ao estudo exclusivo das normas legais. O texto legal é o dado imediato do qual
parte o jurista em seu trabalho cientifico. [...]

A dogmaética juridica requer um trabalho de l6gica e de técnica juridica, através
do qual se realizariam operagfes de analise e sintese, de deducdo e inducdo que
dariam como resultado uma série de conceitos e principios por meio dos quais
se obteria uma interpretacdo clara das regras legais integrantes do direito positi-
vo. Esta tarefa construtiva é chamada método técnico-juridico ou l6gico-abstrato,
considerado pela dogmatica juridica como o Unico método possivel no estudo da
ciéncia juridica. (WARAT, 1995, p. 16)

O Direito, assim, é idealizado como produto exclusivo do Poder Legislativo, e a

consequéncia dessa distor¢cdo representa tornar os juristas, “além de irresponsaveis,
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uma espécie de braco mecanico do Poder”. E o direito dos “praticos”, apartado do
“direito dos sabios e filésofos”, que deveria estar ou continuar sendo ensinado nas uni-
versidades (SILVA, 2003, p. 19-20).

Ao revés do que se constata, o exercicio auténtico da democracia participativa
ndo pode prescindir de um Judiciario forte, “responsavel e politicamente legitimado™.
A compreensdo dos entraves causados pelo paradigma racionalista, ambientado nas
filosofias liberais que plasmaram o pensamento europeu a partir do século XVI, pode
apontar os principais obstaculos enfrentados pela pratica judiciaria, decorrentes desse
modelo (SILVA, 2003, p. 20).

O modelo racionalista aplicado ao Direito, bem de ver, representa uma distorgao
ideoldgica. Nesse aspecto, segundo Mannheim (1976), as praticas que eventualmente
foram vélidas para uma determinada situacdo histérica ndo se entremostram mais con-
dizentes com as novas experiéncias politicas, sociais, econdmicas ou filoséficas. Devem
ser abandonadas. Para Mannheim (1976, p. 122), uma teoria serd errada se, na prati-
ca, utilizar-se de conceitos e categorias que impedem o homem de adaptar-se aquele
estagio histérico. Adverte que “normas, modos de pensamento e teorias antiquados e
inaplicaveis tendem a degenerar em ideologias, cuja fungdo consiste em ocultar o real
significado da conduta, ao invés de revela-lo”.

Sob esse prisma, o conhecimento converte-se em ideolégico quando desconsidera
as novas realidades, ocupando-se com circunstancias praticas por meio de formas de
pensamento que as encubram ou as retratem com categorias impréprias (SILVA, 2006, p.
20). A consequéncia disso, € que a ideologia, consoante Mannheim, teima em manter o
status quo, enquanto as utopias, buscam, quando se expressam em condutas, a abalar
a ordem vigente. Para Mannheim (1976, p. 122), qualquer situagdo histérica produzira
utopias, tendo em vista que a relagcdo entre utopia e a ordem existente aparece como
uma relagao dialética.

Lembra Ovidio Baptista que o racionalismo procurou transformar o Direito numa
ciéncia légica, tao exata e demonstravel quanto uma equacéo algébrica.

Sobre a ciéncia do Direito positivo, concebida na metodologia das ciéncias na-
turais, da matematica e da ldgica, merecem destaque dois autores, fundamentais no
desenvolvimento do positivismo - Hans Kelsen e Rudolf Stammler. De fato, conforme
Jefferson Luiz Dutra:

No desenvolvimento das bases da ciéncia juridica positiva, destacaram-se dois au-
tores: Kelsen e Stammler. Embora o primeiro tenha recebido merecido destaque,
acompanhado de inimeros estudos e desenvolvimento de sua Teoria pura, Rudolf
Stammler (1856-1938) ainda permanece relativamente desconhecido, apesar de sua
grande contribuigdo na tentativa de incluir a ciéncia juridica no grupo das cién-
cias naturais, da matematica e da l6gica. No seu Tratado de filosofia del derecho,
Stammler estabelece os principais pontos do que viria a ser conhecido como o for-
malismo neokantiano que, partindo da especulagédo idealista transcendental apela
para o Direito justo como ideal social. A justica desempenha aqui papel fundamen-
tal, o que difere de Kelsen e das correntes neopositivistas por ele influenciadas,
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mais associadas a leitura kantiana da Escola de Marburgo. Contudo e ainda assim,
a justica era vista mais como uma forma ideal que propriamente como um valor. A
afirmacéo de um racionalismo objetivista, baseado na separacéo entre ser e dever
ser, a contraposi¢ao entre Direito e Moral e o isolamento dos conceitos juridicos
dentro de um conjunto estrutural proprio sdo as caracteristicas desse formalismo,
gue, no entanto, refletem-se ainda hoje no uso indiscriminado de defini¢bes abstra-
tas e na difusdo de relagdes delas decorrentes. A tentativa de aplicacdo de métodos
proéprios das ciéncias exatas, da matematica ou da logica conduz a ciéncia juridica a
um novo patamar. Contudo, uma pergunta permaneceu: até que ponto tais métodos
e analogias poderiam ser suficientes para a compreenséo do conjunto da realidade
gue é passivel de experiéncia, ou seja, seriam os métodos objetivistas das ciéncias
naturais capazes de representar a complexidade inerente as ciéncias histéricas ou
culturais como o Direito? Na tentativa de responder tal questionamento, o forma-
lismo stammleriano foi alvo de criticas de duas grandes linhas de pensamento jusfi-
loséfico do século passado: uma de carater neo-hegeliana, na qual se aliaram Julius
Binder (1870-1939), Erich Kaufmann (1880-1972) e Karl Larenz (1903-1993); e outra
de matriz neokantista, mais conhecida como neokantismo tardio sudocidental ale-
mao, tendo como destaques Rickert, Lask e Radbruch. (DUTRA, 2006, p. 490-493)

Ovidio Baptista da Silva alude que Leibniz dizia que a moral era uma ciéncia ca-

paz de demonstracdo, como qualquer problema matematico.

Destaca Ovidio Baptista que a geometrizacao do Direito:

Que teve em Leibniz, em Locke e nos demais filésofos racionalistas do século XVII
seus representantes mais ilustres, foi depois reproduzida por Savigny na recomen-
dacéo de que os juristas praticos abandonassem o exame dos casos concretos dada
a extrema complexidade de que eles se revestem, a tornar impossivel sistematiza-
los, subordinando-os a “regras gerais”. Segundo ele, ndo haveria remédio senao
renunciar a sabedoria da experiéncia, como ja haviam preconizado os fil6sofos do
lluminismo, afastando-se cada vez mais da realidade social. (SILVA, 2006, p. 38)

Sobre o assunto, disserta Savigny, que teve grande influéncia no pensamento ju-

ridico do século XIX (especialmente na formacgao da “ciéncia” processual):

p. 86

Considera-se, com frequéncia, que seria possivel adquirir, por meio da experiéncia,
um conhecimento completo dos casos singulares em si mesmos, para resolvé-los de
acordo com o correspondente enquadramento legal. Porém, quem tenha observado
com atencdo os casos litigiosos dar-se-a conta facilmente de que esta empresa havera
de ser infrutifera, porque os casos reais apresentam, entre si, inimaginaveis diversi-
dades. Precisamente os c6digos mais modernos abandonaram por completo todo o es-
forco destinado a sugerir esta integridade material, sem que, no entanto, se a tenha
substituido por qualquer outra. Certamente pode-se conseguir uma tal integridade de
outra maneira, capaz de ser explicada mediante uma expressao técnica da geome-
tria. Com efeito, em cada triangulo ha certos dados conhecidos, de cuja combinagao
inferem-se necessariamente todos os demais: por exemplo, mediante a combinacéo
de dois lados e o angulo entre eles compreendido, estara dado o triangulo. De modo
anélogo, cada parte de nosso Direito tem certos fragmentos dos quais se derivam os
demais: podemos chamar-lhes os principios retores. (SAVIGNY, 1970, p. 64)
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Foi esse um dos pressupostos de que se valeu Montesquieu e os fildsofos da Revolugao
Francesa para subtrair da instancia judiciaria qualquer anseio quanto a possibilidade de
criacdo do direito. Tal tarefa haveria de ser exclusiva do legislador, que se julgava “um
super-homem iluminado, capaz de produzir um texto de lei tdo claro e transparente que
dispensasse o labor interpretativo”. A retérica forense e a arte do convencimento judi-
cial, assim como a dimensdo hermenéutica na compreensao do fendbmeno juridico, foram
proscritos justamente por ser dimensionado o Direito como uma ciéncia tdo exata quanto
a Matematica. Nessa dimenséo, segundo Ovidio Baptista, como ndo se necessita de elo-
guéncia argumentativa para convencer alguém da corre¢ao de uma equagao matematica,
idealizou-se que também a “verdade” adviria, nas controvérsias forenses, com a evidéncia
propria dos silogismos (SILVA, 2003, p. 32-33). Hobbes, com essa percepc¢éo, lutou com fir-
me resolugdo para abolir a retdrica, tachando-a de ser uma falsa ciéncia (SKINNER, 1997).
A eloquéncia, de outro lado, era vista como um charlatanismo dispensavel, muito embora
tenha sucumbido a ela na maturidade (SILVA, 2003, p. 33).

Consoante Ovidio Baptista da Silva (2003, p. 33), ao contrario do que as filoso-
fias liberais procuram insinuar, o sonho racionalista possui um componente autoritario,
“correspondendo a um modelo politico muito mais tiranico do que o democratico, como
hoje é possivel perceber”. Imprimindo a lei um sentido univoco, dispensada sua com-
preensdo hermenéutica, a proposicao legislativa afigura-se a expressdo da “vontade do
legislador”, portanto, a vontade do poder constituido - ou seja, no dizer de Cappelletti,
a lei produzida pelo Poder, ndo a lei criada por seus “consumidores”.

As teorias formalistas, segundo Warat, séo formas do pensamento juridico nas-
cidas a partir da necessidade de produzir-se uma legitimagao teérica para o modelo
napolednico de Direito.

As teses elaboradas pelas correntes formalistas representam uma afirmagéo ideo-
l6gica referida ao fendmeno juridico global. Pode-se ver, assim, que todas as suas
manifestagdes tedricas constituem uma tentativa de consolidagdo do compromisso
de seguranca ideologicamente estabelecida pelo modelo napolebnico de direito.
Através da exaltacéo deste valor (seguranga) busca-se legitimar o exercicio do po-
der socialmente dominante, o qual se apresenta como seu legitimo guardido sendo
todos os seus atos intrinsecamente justos por serem legais, vale dizer, ndo arbitra-
rios porque contidos nos marcos das normas gerais. A norma geral adquire, assim,
o valor de uma autolimitacéo aprioristica do exercicio do poder. Na medida que se
possa relacionar um ato decisério com alguma norma geral pré-existente, este sera
vivido sempre como justo. As extralimitacfes a esse marco serdo também sentidas
como justas na medida em que possam ser apresentas argumentativamente como
derivadas do marco referido! Nenhuma decisédo juridica sera também legitimada se
ndo consegue lograr um efeito de seguranga. As teses formalistas perseguem fun-
damentalmente estabelecer tal efeito. A suposi¢éo de existir um legislador racional
de uma ordem juridica com os mesmos atributos, a afirmacdo do carater neutro
da atividade judicial, a pretensédo de uma ciéncia do direito descomprometido dos
atos decisorios e do jogo social séo as bases constitutivas desse efeito de seguranga.
(WARAT, 1994, p. 53)

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 31, p. 75-95, ago. 2011 p. 87



Direito Processual Civil

Salienta Warat que a mensagem normativa fica clara porque é dogmaticamente

decodificada. E acrescenta:

Ora, a dogmatica juridica é o codigo predominante da comunicagdo normativa.
Linguisticamente, todo codigo uma condigdo de sentido. As condigGes de sentido
sdo também normas do sistema. Nao devemos, pois, esquecer que tais condi¢des
sdo em muitas hipdteses expressamente acolhidas pelo direito segundo vontade
expressa dos préprios legisladores como sucede, por exemplo, com o principio da
legalidade. [...]

Do exposto depreende-se as teoria dogmaticas (principios dogmaticos, também
chamados principios gerais de direito, conceitos analiticos e teorias por eles pro-
duzidos) s@o condicdes retoricas de sentido, quer dizer, vinculando-se uma afirma-
¢ao as mesmas tem-se assegurado um valor de mensagem em termos normativos.
(WARAT, 1994, p. 54)

E, a titulo de sistematizacéo, elenca as principais caracteristicos das teorias for-

malistas (dogmaticas):

p. 88

(1°) A Ginica fonte do direito € a lei. (2°) As normas positivas constituem um universo
significativo auto-suficiente, do qual se pode inferir por atos de derivacao racional,
solugdes para todos os tipos de conflitos normativos. (3°) O ato de interpretacgéo é
um ato de conhecimento e nédo de vontade, uma atividade mecanica através da qual
0 juiz, mediante a aplicacdo das regras de céalculo Idgico, obtém certas conclusées
logicamente derivaveis das premissas normativas. O raciocinio juridico responde as
regras do silogismo demonstrativo. (4°) Os cédigos ndo deixam nenhum arbitrio ao
intérprete. Esse ndo faz o direito porque ja o encontra realizado. (5°) As determi-
nacGes metajuridicas ndo tém valor, devendo-se encontrar todas as solu¢des dentro
do préprio sistema juridico. (6°) Os conflitos normativos sdo somente aparentes
devendo o juiz mediante procedimentos l6gico-dedutivos adequados supera-los,
mostrando-nos em suas solugdes a coeréncia profunda do ordenamento positivo.
(7°) A linguagem juridica é formal e, portanto, precisa: possui um univoco sentido
dispositivo. (8°) O juiz é neutro, imparcial. (9°) Do ordenamento juridico extrai-
se uma certeza total sobre as condutas proibidas e permitidas. O homem comum
ndo pode ter dividas nem temores em relacéo a ser sancionados por uma conduta
permitida pelo ordenamento juridico. (10°) As normas juridicas sdo esquemas con-
ceituais abstratos e inflexiveis, ficando descartado como irrelevante tudo aquilo
gue as mesmas ndo prescrevem. (11°) As normas sempre determinam com preciséo,
porque elas ndo podem permitir e proibir simultaneamente uma mesma conduta,
sob pena de violar o principio normativo da ndo contradi¢éo. (12°) O direito € um
modelo axiomatico, um sistema completo, dotado de plenitude hermética, do qual
se pode extrair conclusfes para todas as hipoteses. (13°) A ciéncia juridica deve es-
tudar, sem formular juizos valorativos o direito positivo vigente. A atitude cientifica
dos juristas baseia-se na aceitagio sem questionamento do direito positivo vigente.
(14°) O conhecimento do direito € um saber desvinculado de toda a preocupacgao
sociologica, axioldgica, econdmica, politica ou antropoldgica. As teorias juridicas
produzem um conhecimento ideologicamente neutro. (15°) Desqualifica-se a possi-
bilidade de que nos atos decisorios vinculados a producgéo juridica existam compo-
nentes irracionais ou compromissos ideoldgicos. (WARAT, 1994, p. 55-56)
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O projeto racionalista serviu-se do problematico conceito de “vontade geral”,
formulado por Rousseau e depois utilizado por Kant, para interpretar a lei como ex-
pressdo da “vontade geral” dos cidaddos. Na realidade, os cidadaos fariam as leis por
intermédio de seus representantes - utopia que “a ‘democracia de partidos’ e o con-
ceito moderno de lei transformaram em mais uma quimera. A “vontade geral”, como
fundamento para o regime democratico representativo era sustentada por Hobbes (apud
BOBBIO, 1991, p. 49). Para o filésofo inglés, nenhuma lei pode ser considerada absoluta-
mente injusta, na medida em que cada homem cria, com seu consentimento, a lei que é
obrigado a observar. A lei, por conseguinte, teria de ser justa, a ndo ser que um homem
pudesse ser injusto consigo mesmo. Essa logica dedutivista de estilo matematico era
peculiar aos juristas e aos filésofos racionalistas (SILVA, 2003, p. 33).

Para os racionalistas, sendo o Direito uma ciéncia tdo exata quanto uma equagao
algébrica, as solucdes judiciais teriam de ser necessariamente “certas” ou “erradas”,
como consequéncia de qualquer problema matematico. Essa conjectura, segundo Ovidio
Baptista (2003), esta tao radicada em nossa formagéo que tanto os leigos quanto os ju-
ristas praticos ndo hesitam em dizer que o juiz produzira uma sentenca certa quando o
resultado lhes era favoravel; ou, entdo, que o juiz errara, ao julgar a causa a favor do
antagonista. Tornou-se inteiramente anacronica, todavia, essa compreensdo do fendéme-
no juridico, porquanto hodiernamente ninguém mais pde em ddvida que “o processo nao
produz verdades e que a lei admite duas ou mais solugdes legitimas”, como ja proclama-
ra Kelsen (1998, p. 231). E argumenta Ovidio Baptista da Silva:

Depois de haver Francois Gény, nos albores do século XX, denunciado a ilusdo de
imaginar a lei como “um sistema dotado de exatiddo matematica”, depois de James
Goldschmidt advertir que a futura sentenca nada mais € do que um simples “prog-
néstico” que perdurard como simples prognostico até que se conhega o resulta-
do; depois de Chaim Perelman investir-se na condi¢do de um Aristoteles moderno,
construindo uma “nova retérica”; ou de um Theodor Viehweg recuperar a tépica
aristotélica; ou de um Luis Recaséns Siches postular para a interpretagédo juridica
0 “logos de lo humano” ou de “lo razonable™; ou depois de Josef Esser - para citar
apenas 0s mais expressivos do moderno pensamento filoséfico no campo do direito
- haver transferido para campo juridico as proposi¢des basicas de Gadamer; afinal
depois de tudo o que se escreveu nas modernas filosofias criticas, nosso sistema
permanece congelado na suposi¢do de que os juizes continuam sendo a “boca da
lei”, como desejava o aristocratico Montesquieu, de que o processo seria um mila-
groso instrumento capaz de descobrir a “vontade da lei” (Chiovenda). Vontade esta
que, ao que se supde, somente serd revelada na ultima decisdo da Gltima instancia.
(SILVA, 2003, p. 34)

E justamente o processo de conhecimento o instrumento dessa ideologia. E por
meio dele que o sistema retira do magistrado o poder de império de que se valia o pretor
romano, ao conceder a tutela interdital, para assegurar sua neutralidade ou passivida-
de durante todo o curso da causa. Somente depois de haver descoberto a “vontade da
lei” (Chiovenda) é que lhe é autorizado o julgamento, “produzindo o sonhado juizo de
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certeza - na candida ilusdo de que a norma juridica possua univocidade de sentido”
(SILVA, 2003, p. 34).

O Direito, ao revés do que pretendem os racionalistas, “é uma ciéncia da cultu-
ra, que labora com verdades contingentes, situando-se muito longe da matematica, e
muito préximo das ciéncias historicas”. Nessa perspectiva, sublinha Ovidio Baptista da
Silva (2003, p. 34), o Direito, afinal, “é uma ciéncia da compreensao, ndo uma ciéncia
explicativa”. A lide, por outro lado, é uma porgao da histdria humana. Por isso, deve ser
compreendida como uma expressdo da cultura que a produziu. O juiz, nessa perspecti-
va, tem vontade prépria; e o ato jurisdicional sera necessariamente discricionario.

A ética liberal separou o Estado da sociedade civil como duas entidades em con-
flito de interesses. Nesse viés, o0s juizes, enquanto representantes do Poder, “haverao
de ser, organicamente, inimigos da sociedade, pensada por meio de individuos isolados”
(SILVA, 2006, p. 35). Essa ideologia, atrelada as metodologias das ciéncias exatas, dis-
tante da histéria, incutiu na doutrina processual a mesma desconfianca que a Revolugao
Francesa devotava aos magistrados - a época legitima, mas ideoldgica para os tempos
atuais. Anota o autor que nossas circunstancias culturais sdo outras: em muitos sentidos
opostas aquelas do século XVIII. Ovidio Baptista da Silva acrescenta:

Ahistéria deu voltas e voltas sobre si mesma, mas os fundamentos que norteiam nos-
sa pratica judiciaria, e a prépria doutrina, conservam-se inalterados. Continuamos
a praticar, como observou Guido Fasso, referindo a doutrina juridica europeia, um
sistema processual que fora compativel com as sociedades estaticas, predominan-
temente agricolas, para as quais fora concebida a “jurisprudéncia dos conceitos”
produto da “Escola de Exegese” do século XIX europeu, sem atentar para a circuns-
tancia de estarmos a viver, em sua aterradora plenitude, a experiéncia inédita de
uma sociedade caracterizada pelo extremo dinamismo de suas profundas transfor-
magcoes, que o direito tera inexoravelmente de acompanbhar. [...]

Compreende-se, a partir desta perspectiva ideoldgica, a vedagao imposta aos ma-
gistrados franceses de interpretar as leis que lhes cabiam aplicar. Explica-se igual-
mente o desespero de Napole&o ao perceber que seu Cédigo seria, inevitavelmente,
interpretado pelos tribunais. Seu reconhecido génio politico n&do teve duvida de
gue a interpretacéo - portanto a criagdo jurisprudencial do direito - roubar-lhe-ia
uma parcela significativa de poder. A “sua” interpretagdo do direito, consagrada no
Codigo, acabaria democratizada, tornando-se a interpretagéo do “outro” coletivo”.
(SILVA, 2003, p. 35)

A respeito, veja-se também Fasso (1972, p. 900). A ilusdo liberal desmoronou,
segundo Ovidio Baptista da Silva, quando essas doutrinas politicas, “minadas em seus
fundamentos pelo individualismo, separaram o Estado da ‘sociedade civil’, tendo-os
como inimigos potenciais”.

A encantada “vontade geral” que daria legitimidade ao Estado Democratico, fazen-
do com que a lei fosse a garantia das liberdades, perdeu-se irremediavelmente, em
virtude do fracionamento do “interesse geral” em infinitos “interesses parciais” de
grupos, representados pela “democracia de partidos”. (SILVA, 2003, p. 36)
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O sistema recursal seria, nesse diapasédo, o testemunho por exceléncia do com-
promisso ideolégico do Direito Processual. Os recursos, levados ao exagero, criaram a
mais absoluta incerteza juridica, embora concebidos como dispositivo de seguranca.
Essa orientacdo politica teve como consequéncia perversa a perda de legitimidade dos
magistrados de primeiro grau, criando-se um circulo vicioso de dificil superagao - jui-
zes ndo confidveis “porque os recursos lhes retiraram qualquer legitimidade e poder,
transformando-os em servidores publicos subalternos” (SILVA, 2003, p. 36).

Concluséo

Os maiores desafios atuais do Direito Processual Civil e da teoria do processo talvez
sejam afeicoar seus conceitos a realidade constitucional e visualizar a jurisdi¢cdo sob o
prisma politico, incorporando no exercicio jurisdicional os principios e valores que qualifi-
cam o processo como instrumento da democracia no Estado democratico de direito.

Um dos problemas sérios da doutrina processual é justamente o cientificismo e o
dogmatismo de alguns de seus conceitos, que tenderam a criar um confinamento cienti-
fico de suas regras e seus principios, fundando um territério infenso a interlocugdo com
outros ramos do Direito e com a evolucédo do pensamento politico.

A visdo dogmatica, retratada nos compéndios e repetida maquinalmente pela
doutrina tradicional, aposta na autonomia cientifica construida a partir do século XIX,
calcada numa anacronica visdo racionalista e normativista e numa inquietante visdo de
“verdade”, que encapsulou e congelou o direito processual no tempo, tornando a dou-
trina tradicional caudatéaria do constitucionalismo contemporaneo.

O Direito Processual Civil mantém, embora ciéncia autbnoma, afinidade intensa
e indissociavel com o Direito Constitucional. Este é fonte do Direito Processual Civil,
pois é justamente nele que se localizam os principios fundamentais do processo. Tem
o Direito Processual sua base no Direito Constitucional, que lhe fixa os fundamentos,
notadamente quanto ao direito de acdo e de defesa e ao exercicio da jurisdicdo. Por
detras dos principios que informam as normas processuais, sempre esta um comando
constitucional. Interligam-se, dessa forma, os preceitos constitucionais e 0s principios
gue informam o processo.

O Direito Processual € inerente a Constituigdo: muito mais do que mero instrumen-
to técnico, é instrumento ético de efetivac@o de garantias constitucionais. Nessa vereda,
o Direito Processual pode ser vislumbrado como uma espécie de Direito Constitucional
aplicado. Apesar dos esforcos no sentido de adaptar a dogmatica aos ditames de nivel
constitucional, pautados diretamente com o processo, permanece inexplorada ainda a
via que pode levar a uma completa reformulagcdo do modo de concebé-lo, estruturado
de conformidade com os imperativos de um Estado de direito social e democratico.

O imobilismo do Direito Processual tradicional, encapsulado em si proprio e no
cientificismo liberal construido nos seus fundamentos, é paradoxal porquanto a ciéncia,
como atividade humana, € um processo em permanente e continuo desenvolvimento,
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e ndo um conjunto de conhecimentos cristalizados e imobilizados no tempo. A reniincia
da ciéncia a novas conquistas importa a renlncia a si propria e ao aperfeicoamento de
suas técnicas, ja que as transformacdes no mundo humano séo permanentes e é a reali-
dade humana que exige seu progresso.

O Direito Processual Civil tem compromisso com o paradigma racionalista. A re-
ducdo do conceito de ciéncia, nos moldes do pensamento moderno - concebendo como
cientificos os ramos do conhecimento humano destinados a pesar, medir e contar - trans-
formou o Direito num sistema de conceitos, com pretensao a perenidade, desvinculado
da historia. O Direito Processual Civil foi o dominio juridico mais danificado por essa
metodologia, justamente por ser o processo aquele ramo do conhecimento juridico mais
préximo do mundo da vida, da pratica social. E fundamental superar o dogmatismo,
trazendo o Direito para o seu leito natural, de ciéncia da cultura. Ninguém duvida, ho-
diernamente, que o Direito € uma construgdo humana, e, como tal, ndo ha possibilidade
de uma ordem juridica imutavel.

O Direito, idealizado como produto exclusivo do Poder Legislativo, tem como
consequéncia dessa distor¢cdo configurar os juristas como irresponsaveis € como uma
espécie de brago mecénico do poder. O modelo racionalista aplicado ao Direito repre-
senta uma distorgao ideoldgica. As praticas que eventualmente foram véalidas para uma
determinada situagdo histdrica ndo se entremostram mais condizentes com as novas
experiéncias politicas, sociais, econémicas ou filoséficas. O conhecimento converte-se
em ideoldgico quando desconsidera as novas realidades, ocupando-se com circunstan-
cias préaticas por meio de formas de pensamento que as encubram ou as retratem com
categorias improprias.

O racionalismo procurou transformar o Direito numa ciéncia logica, tdo exata e
demonstravel quanto uma equacgdo algébrica. Foi esse um dos pressupostos de que se
serviu a Revolucdo Francesa para subtrair da instancia judiciaria qualquer anseio quanto
a possibilidade de criagdo do Direito. Tal tarefa haveria de ser exclusiva do legislador, que
se julgava capaz de produzir um texto de lei tdo claro e transparente que dispensasse 0
labor interpretativo. A retérica forense e a arte do convencimento judicial, assim como
a dimensdo hermenéutica na compreensdo do fendmeno juridico, foram proscritos. O
sonho racionalista, por isso, apresenta um componente autoritario. Imprimindo a lei um
sentido univoco, dispensada sua compreensdo hermenéutica, a proposicéo legislativa é a
expressao da vontade do legislador, a vontade do poder. Essa compreensao do fenédmeno
juridico, todavia, é inteiramente anacrdnica. Hodiernamente, ninguém mais duvida que
0 processo ndo produz verdades e que a lei admite duas ou mais solugées legitimas.

O Direito, ao revés do discurso racionalista, € uma ciéncia da cultura, que
labora com verdades contingentes, situando-se muito longe da Matematica, e muito
préximo das ciéncias historicas. Nessa perspectiva, o Direito, afinal, € uma ciéncia da
compreensdo, ndo uma ciéncia explicativa. A lide, por outro lado, é uma porcao da
histéria humana - por isso, deve ser compreendida como uma expressdo da cultura
que a produziu. O juiz, nessa perspectiva, tem vontade propria; e o ato jurisdicional
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sera necessariamente discricionario, tendo o magistrado o compromisso fundamental de
honrar a constituicio e concretizar os valores que a sociedade pretende preservar.

NEW CIVIL PROCEDURE FOR MAGNETIZED CONSTITUTIONALISM
CONTEMPORARY: DECONSTRUCTION OF THE TRADITION OF
SCIENTIFIC-RATIONAL PROCESS

ABSTRACT: This research paper seeks to examine the challenges of Civil Procedure and Process
Theory in relation to the advances of contemporary constitutionalism arising from a new concep-
tion of the Constitution and procedure. In this perspective, the process is no longer centered on
the dictates of the general theory of the case to be elevated to constitutional rights, and by this
magnetized. For this, a theoretical interpretation and practice must be carried out, it was not pos-
sible to maintain the traditional and classic scientific and rational understanding of the process,
concerned only with the so-rite and form. It was used for the development of this research, the
inductive method, operated by the techniques of operational concepts and literature.

KEYWORDS: Constitutionalism. Civil Procedure. Rationality.
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