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O QUE POSSO ESPERAR?
A FILOSOFIA DA HISTORIA E DA RELIGIAO EM KANT

Ramon Mapa da Silva *

RESUMO:

O presente trabalho pretende analisar as relacfes estabelecidas por Kant entre a religido a
razdo e a liberdade. Partindo da justificacdo da crenca religiosa pelo filésofo aleméo, busca-
se compreender o papel da religido na acdo pratica. Investiga-se, ao final, a relacdo entre
acdo moral e religido para Kant.

Palavras-chave: Kant, Religido, Moral

1. Introducéo

Entre os projetos filosoficos kantianos reside uma tentativa de mediacdo entre
natureza e moral. Desvendar a relacdo entre 0 que é e o que deve ser é a forma de
enfrentamento da terceira das perguntas fundamentais de Kant. Diferente das respostas para
as duas perguntas anteriores — “o que posso saber ¢ o que devo fazer?” — a resposta para a
terceira pergunta “o que posso esperar?”’ confere uma nova dimensdo ao problema do dever
moral que surge ja na pergunta sobre o que se deve fazer, mas que aqui se pde em uma
dimensdo radicalmente prética, que relaciona o problema da liberdade com o problema da

historia e da fé.

Hoffe acerta quando aponta que a “filosofia pratica de Kant apresenta uma
dimensdo de futuro que difere da ética e da politica de Aristételes e com a que se antecipa
ao pensamento historico de Fichte, Schelling e Hegel”. Para dar conta dos dois aspectos da
praxis humana, a realidade e o dever ser, Kant desdobra sua tarefa de mediacéo pratica em
duas partes. Na primeira delas, a filosofia da historia, investiga a esperanca da liberdade
externa: o direito; na filosofia da religdo, a segunda parte, trata da esperanca da liberdade

! Doutorando em Direito pela UFMG, mestre em Direito pela PUC/Minas. Professor da UNIPAC de Itabirito-
MG.



interna: a moralidade ou a virtude. O problema da praxis é, em sua dimensédo historica e

moral, o problema da esperanca.

Importante destacar que ao contrario das questdes anteriores, a investigacao sobre o
gue posso esperar nao traz em si um aumento do conhecimento, seus objetos possuem uma
realidade pratica, ndo objetiva, inscritos no desenvolvimento histdrico e moral da

humanidade.

2. A histdria como progresso juridico

Kant ndo da a experiéncia histérica a mesma importancia que a experiéncia moral e
a experiéncia natural, contudo, € possivel encontrar em seus escritos uma espécie de critica
da razdo historica, ainda que nao tenha levado essa critica ao patamar de uma critica da
totalidade histdrica como Schelling, Hegel ou Marx. Isso se da pelo fato de que para Kant a
historia € um objeto a ser observado pela préatica, para além do campo tedrico. 1sso, por
6bvio, ndo impede Kant de buscar pelo sentido da histéria. Interessa-lhe a presenca do
homem enquanto ser préatico e racional na histéria, de modo que ndo é a concretude dos
fatos empiricos o centro de sua abordagem, mas a possibilidade da histéria como algo

racional.

Essa busca por um sentido racional da histéria permite que Kant busque
compreender a histéria de seu inicio hipotético até o seu final como ideia pratica,
reconhecendo que, em uma analise dos momentos marcantes da histéria, pululam guerras,
maldades e desgragas. A filosofia da historia permite vislumbrar o sentido na vida externa

do homem (restando a filosofia da religido verificar esse sentido em dmbito interno).

Como ndo existem relatos historicos seguros sobre o inicio da histéria do homem,
Kant se utiliza da versdo biblica da criagdo como 0 momento primevo, em que o homem,
criatura de Deus feito a sua imagem e semelhanga, ainda era inocente e ndo consciente de
sua liberdade. Como os outros animais, suas agdes seguiam um padrdo determinado pelos

instintos. A primeira acdo humana baseada em sua liberdade €, nesse sentido, um pecado,



porque se ople a natureza e ao determinismo dos instintos, abrindo a livre escolha do
homem uma infinidade de objetos de desejo sem uma razdo capaz de conduzir & escolha
certa. Kant concorda com Rousseau de que existe uma inevitavel oposicdo entre natureza e
cultura, e que a mudanca da natureza para a cultura € uma queda. Contudo, para Kant essa
queda é necesséria. E a partir dela que o homem torna-se capaz de liberar suas forcas que
permaneciam ocultas. Rousseau se equivoca, segundo Kant, em clamar por um retorno a
natureza. O homem é ser de cultura, e ainda que tenha comecado pelo erro a percorrer essa

via é nela que deve permanecer.

O sentido da historia, portanto, é a saida do estado de Natureza pura até o estado de
plena Liberdade. O progresso da historia deve apontar para a convivéncia dos homens em
extrema liberdade externa, onde suas forcas e disposicdes podem se desenvolver. Essa
convivéncia dentro da liberdade externa se da no Estado de Direito, que a0 mesmo tempo
pressupbe e possibilita essa liberdade, representando o fim do despotismo e da barbarie, e
criando o espaco necessario para que o homem desenvolva suas potencialidades. A
sociedade de nacdes, baseada na relacdo entre os Estados de Direito, surgidos da liberdade

externa do homem é o sentido ultimo da histéria.

Mas é importante lembrar que a histdria é a historia de acontecimentos externos. De
maneira que ndo ha de se esperar que seu progresso se atrele ao progresso moral humano.
Assim, podemos ver 0 progresso como sentido da historia, mas ndo podemos ver a salvacdo
da humanidade como esse sentido. Hoffe chama atencdo para o contexto histérico da
Aufklarung, em que as descobertas de novas terras, somadas a um progresso material nunca
visto antes, fomentava a ideia de que o homem progredia em igual passo em ambito moral.
A época das Luzes, entdo, surgia como repleta de teorias sobre a emancipacgéo definitiva do
homem, liberto das imposi¢Bes naturais e dos limites culturais. Kant ndo nutre, em nenhum
momento, ilusdes a esse respeito. Assim como Rousseau, Kant ndo liga o progresso moral
ao progresso material do homem. Para ele, o &pice do desenvolvimento histérico é a
convivéncia entre nagoes, garantida pelo direito e pelo Estado. Um direito que pressupfe a

coercgdo e o potencial uso da violéncia fisica.



Pensar a historia como progresso juridico se mostra a forma mais razoavel de se
pensar o futuro externo do homem. E do que se trata aqui é justamente da razdo. O
problema da esperanca de que a convivéncia humana futura se dard sob os limites de
principios racionais e de liberdade tem sentido apenas se considerado em uma dimensao
pratica. Kant ndo concebe uma dimensdo especulativa onde esse questionamento teria
algum significado, de forma que anteciparmos o futuro da humanidade como uma realidade
de convivéncia pacifica ou de desespero e enfrentamento bélico fatal ndo faz sentido. Para
mostrar que o importante é a busca por uma praxis e ndo por especulagdes juridicas, Kant
investiga esse campo de possibilidades onde reside o futuro humano. Segundo ele existem
trés possibilidades: 1) o progresso constante até o melhor; 2) a humanidade acabar se
consumindo em conflitos cada vez mais constantes; 3) a possibilidade de que tudo
permaneca sempre 0 mesmo. N&o existe razdo teodrica capaz de demonstrar qual dessas
possibilidades se fara real. Mas o saber pratico é capaz de construir uma realidade historica

em que o progresso humano evite o mau final da completa aniquilagéo.

Kant concebe um telos para o direito como parte da realizacdo da propria natureza
humana. O progresso do género humano é também o progresso do direito, ainda que nao
tenhamos uma percepcdo imediata do crescimento de nossa propria liberdade. Hoffe
explica essa dimensdo teleolégica do pensamento de Kant em sua insercéo na historia:

Kant ndo vé o progresso do Direito nem como governado pelo instinto nem por
um plano acordado, mas pela natureza humana. (A natureza corresponde
aproximadamente ao que a filosofia pré-kantiana chama de Providéncia, mas
Hegel em sua Filosofia da Histdria chama de espirito do mundo.) Kant parte da
hipotese teleoldgica de que todas as disposicdes naturais de uma criatura estdo
destinadas a algum dia desenvolver-se completa e finalisticamente. As
disposicdes naturais particulares do homem, que visam ao uso da razdo, chegam
ao pleno desenvolvimento ndo no individuo, mas no género através de geragdes
sucessivas. Este propdsito natural da humanidade deve ser alcangado pela prdpria
natureza humana; o sentido da Histdria, o progresso do Direito, ocorre por assim
dizer as nossas costas mediante a nossa contribuicdo e contudo sem nosso
planejamento.

Kant defende que o caminhar do género humano até esse telos é marcado pelo
conflito entre seu impulso para o0 egoismo e sua inata tendéncia a sociabilidade. Ao mesmo

tempo em que o0 homem, por natureza, € um ser social, também busca o isolamento e dispor



de todas as coisas de acordo com seus interesses. Apontando esse conflito como parte da
natureza humana, Kant evita absolutizar as tendéncias, como fizera Hobbes com o egoismo
e Locke e Pufendorf com o instinto social. Se o instinto social fosse absoluto o homem ja
teria encontrado a paz e realizado a plena convivéncia com seus semelhantes, se 0 puro
egoismo imperasse 0 género humano ja teria se extinto. O conflito entre esses impulsos,

pelo contrario, possibilita o fomento de toda cultura e arte.

O que nos impele a uma vida cosmopolita € a penuria trazida pelas guerras e a
necessidade do comércio, que é incompativel com a guerra. Hoffe chama atencdo para o
fato de que tal nocao sobre guerra e paz ndo € mais sustentavel ja que as duas tentativas de
se criar uma comunidade universal pacifica, a formag8o da Liga dos Povos apos a Primeira
Guerra Mundial e a formacao das Nacdes Unidas ap0s a segunda trouxeram poucos frutos e
comprovam que “a memoria da humanidade € curta, portanto, a experiéncia da miséria ¢
reprimida facilmente demais e cada geracdo tem que fazer ela mesma a experiéncia”. A
incompatibilidade entre guerra e comércio também ndo parece verdadeira, ja que os lucros
trazidos pelos conflitos é parte consideravel da economia mundial. Mas Kant entende que o
processo de eliminacdo das guerras é longo, passando por sua humanizacdo, através do
direito, e chegando, ap06s seu rareamento, a extingdo das guerras de agressao. Ainda que
seja improvavel que o género humano algum dia presencie tal extin¢do, sobre o assunto
Kant mantinha uma postura otimista. A Revolucdo Francesa e as aspiracbes do mundo
moderno demonstravam que a humanidade esparava por uma realidade mais justa, em que
Estados ancorados precisamente em um ideal de justica garantissem a paz entre 0s homens.
O progresso, entdo, é expressdo da liberdade humana, tornada concreta na historia pelo

direito, ainda que as voltas com o impulso do homem para o isolamento e a insociabilidade.

3. A Religido da Razéo Pratica

A Filosofia da Religido de Kant é um desdobramento de sua Filosofia Moral. Essa
forma de se enxergar a religido ndo era incomum ao pensamento advindo da Alfkarung.
Mas, uma vez que o problema religioso é o problema ético, a Religido deixa de ser tratada

como uma forma de se “religar” com um divino metafisico e passa a ser tudo o que se



conecta com nossos deveres morais. Na Critica da Razdo Pura, ap6s demonstrar a
impossibilidade de se conhecer Deus, Kant aponta para uma ético-teologia ou teologia
moral. Para Kant, Deus é um postulado da razdo pratica pura. Ele ndo pode ser encarado
como objeto do saber, mas como objeto da esperanca, uma esperanca fundada

filosoficamente:

A fé doutrinal, contudo, tem em si algo de vacilante, é comum que as
dificuldades na especulacdo nos afastem dela; ainda que acabemos sempre por
voltar a ela.

Ocorre algo bem diverso com a fé moral. Pois ai é absolutamente necessario que
algo tem de acontecer, a saber, que eu obedeca a lei moral em tudo. O fim é
estabelecido aqui de maneira incontornavel, e somente uma Unica condicdo €
possivel, segundo todo o meu discernimento, sob a qual esse fim se coaduna com
todos os demais e, assim, tem validade pratica, qual seja, a de que haja um Deus e
um mundo futuro; sei também, com total certeza, que ninguém conhece outras
condicOes capazes de conduzir & mesma unidade dos fins sob a lei moral. Como,
no entanto, o preceito moral é ao mesmo tempo minha méxima (tal como a razéo
ordena que ela deve ser), entdo acreditarei firmemente em uma existéncia de
Deus em uma vida futura, e estou seguro de que esta crenca ndo poderia produzir
algo vacilante, pois do contrario seriam arruinados 0s meus proprios principios
morais, que ndo posso recusar sem tornar-me indigno a meus proprios olhos.

A base moral da Filosofia da Religido de Kant fala a todos os seres capazes de
moral. De fato, ndo é nela nenhum pressuposto de acdo ou decisdo, se aplicando inclusive
aqueles que ndo agem moralmente. Tal se colocara de forma mais clara na dialética da
Critica da Razéo Pratica e em A Religido dentro dos Limites da Simples Razéo, textos que,
segundo Hoffe, poderiam nos auxiliar a compreender o estado atual da ética, ao perquirir

sobre seus fundamentos.

4. A imortalidade da alma e a existéncia de Deus

Diversas abordagens do problema da Religido em Kant inscrevem a questdo no
debate entre autonomia e fé na existéncia de Deus. E comum postular que existiria uma
incompatibilidade entre a existéncia de Deus e o principio da autonomia. Kant demonstra
gue essa incompatibilidade é falsa, uma vez que ancorada na ideia errdnea de que a fé em
Deus ou seria 0 pressuposto da moralidade ou completamente indiferente a ela. Kant aponta
que a moral se funda sobre a liberdade, sobre o conceito de um ente livre, e em seu

compromisso com leis incondicionadas. “Para ser moral, a f¢ em Deus nao € necessaria”
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Aquele que espera uma recompensa no além por suas acfes morais ja se afasta de antemao
do principio da autonomia, porque condiciona suas a¢cdes & uma benesse, ndo agindo por
compromisso as leis incondicionadas da forma que permite sua condigcdo de ente livre.
Contudo, é a moral que conduz, inevitavelmente, para a religifo. E a moral que forma a

base e o fundamento racional da religido.

A investigacdo kantiana conduz aos pressupostos do sumo bem, que Kant chamara
de postulados da razdo pratica pura. Sdo esses postulados a imortalidade da alma e a
existéncia de Deus. Sem eles, pensar 0 sumo bem se torna impossivel. Como é inegavel a
existéncia da lei moral, € inegdvel que ela possua pressupostos. Contudo, ndo sdo esses
pressupostos compreensiveis através da teoria, mas somente a partir da pratica. O homem
ndo é moral porque cré em Deus ou na imortalidade da alma. A crenca nesses objetos € que

deriva diretamente da submissdo do homem a lei moral.

Da mesma forma, o fundamento do agir moral ndo pode ser a vida plena, a
eudaimonia pensada pelos gregos, mas a propria virtude derivada da lei moral. A felicidade
€ uma consequéncia da virtude, ndo seu fundamento. O virtuoso tem a felicidade como
paga por sua virtude. “O sumo bem consiste na concordancia da felicidade com a

moralidade (merecimento da felicidade)”.

Mas a perfeita consonancia entre a moralidade e felicidade ¢ algo alcancavel apenas
para aquele que desenvolver o mais alto grau de santidade. H& um busca infinita pela
felicidade através dos atos morais. O homem ndo é capaz de alcan¢é-la, uma vez que
apenas um ente infinito poderia fazer isso, mas é impelido para essa busca. Resta a
pergunta se, infinito, o processo de moralizagdo consegue realizar o que se pretende, ja que
0 homem como ser racional, mas finito, esta sujeito as tentacbes promovidas por suas
inclinacdes e apenas uma consciéncia pura conseguiria realizar esse ideal de moralizacao.
O primeiro postulado, o da imortalidade da alma, levanta esse problema, sem, contudo,
trazer uma resposta satisfatoria. Entretanto, a disposicdo do homem para a acdo virtuosa

restaria inexplicdvel sem a imortalidade da alma.
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O segundo postulado € o da existéncia de Deus. Com esse postulado tanto o
problema da acdo moral quanto o problema da felicidade séo colocados por um prisma
diferente, que demanda o esclarecimento de quatro pressupostos. Como explica Hoffe:

O segundo postulado, da existéncia de Deus, baseia-se em quatro pressupostos.
De acordo com a ideia do sumo bem, o homem moral merece, primeiro, ser feliz;
segundo, a moralidade ndo garante nenhuma moralidade proporcional; terceiro,
somente sai desse embaraco uma esperanca que adjudica a felicidade devida;
quarto, tal poder de adjudicacdo somente se encontra em um ser que a) €
onisciente, para jamais se enganar sobre o merecimento da felicidade, b) que é
onipotente, para poder efetuar sempre a adjudicacdo proporcional da felicidade, e
c) é santo, para perseguir imutavelmente a adjudicacdo. Tal poder unicamente
Deus possui: “Logo a Moral leva inevitavelmente a Religido, mediante a qual ela
se estende a ideia de um legislador moral detentor de poder fora do homem, em
cuja vontade encontra-se aquele fim terminal (da criagdo do mundo) que ao
mesmo tempo pode e deve ser o fim terminal do homem”. Desta “prova de

existéncia de Deus” a partir do problema do sumo bem parece ndo haver nenhum
precursor histérico; 0 modo da prova é uma realizag8o originaria de Kant.

A existéncia de Deus, é, nesse diapasdo, um postulado para a moralidade, de
maneira que Kant permanece no terreno da razao pratica ao “comprovar” a existéncia de
um legislador moral onisciente, onipotente e santo. Apenas essa existéncia torna possivel a
acao moral, de maneira que ndo se pode tratar da acdo moral sem postular a existéncia de
Deus. Deus é o postulado necessario para gque a ideia do sumo bem, que da esperanca, nao
suprima o bem agir. A inércia escatologica que pode se alimentar da esperanca € assim

evitada.

5. O radicalmente mau

O pensamento de Kant revela a possibilidade de uma Religido fundada estritamente
na razdo, sem carecer de qualquer Revelacdo. Isso ndo significa, obviamente, que a
Revelacdo ndo exista, e que muitos homens religiosos tenham sido inspirados pela
Revelagdo. O que Kant pretende é que é possivel sim uma Religido dentro dos limites da
simples raz&o. Para demonstrar isso Kant parte para uma nova interpretagdo da Biblia, em
que suas passagens mais importantes séo lidas como decisivas sentencas morais. Por meio
de uma teologia filoséfica embebida na teologia biblica, Kant apresenta o cristianismo

como uma Religido Natural, cujo foco é a natureza do homem. O problema do mau, entéo,
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surge como uma das questdes mais proeminentes dessa Religido, j& que ele precisa ser
enfrentado dentro da concepcdo que enxerga moral, esperanca e Religido como objetos
interligados.

O mau, segundo Kant, € um principio que habita 0 homem ao lado do principio
bom. A ideia de pecado original serve para esclarecer essa concepcdo. Contudo, o mau nédo

é algo inerente a natureza humana, mas derivado da liberdade do homem.

Para Kant o homem ¢ radicalmente mau. Isso quer dizer que ele nasce com a
propensdo de se submeter as mas inclinagcdes. Mas a maldade do homem néo tem na sua
realizacdo seu préprio objeto, porque isso seria diabélico. O problema do mau radical esta
atrelado a concepcdo do homem como ser racional finito. Por ndo ser raz&o prética pura, a
liberdade do homem inclui a experiéncia do mau. Todos os homens ndo sdo apenas

radicalmente maus, mas experimentam em algum momento da vida, 0 mau.

Ancorada na ideia de liberdade, a concepcdo do mau radical de Kant afasta
simultaneamente as concepces teoldgicas que negam a existéncia do mau, as ideias de que
0 homem seria bom por natureza, bem como a concepc¢do do homem sujeito a degradacéo
historica, que, exposto a um ambiente imoral agiria de forma imoral. A experiéncia do mau,
assim como a do bem, s6 faz sentido como experiéncia do individuo, da relacdo de sua
liberdade com a maxima moral. Todas essas concepgdes criticadas por Kant extrapolam
essa relacdo e sdo, por isso, incapazes de compreender o real sentido da acdo moral e do

conflito entre o principio bom e o principio mal, presente em todo ser finito capaz de razao.

Em sua teologia filosofica, Kant trabalha o exemplo do Cristo como o do bem
tornado homem. No conflito entre o principio bom e o principio mau, Cristo, com sua
perfeicdo moral, representa a possibilidade de vitoria sobre o principio do mau. A resolugéo
desse conflito é a superacdo do que Kant chama de Estado de Natureza Etico. Tal qual o
Estado de Natureza hobbesiano, onde persiste uma guerra de todos contra todos, no Estado
de Natureza Etico persiste um conflito entre os dois principios do homem, o principio bom
e 0 principio mau. Kant exorta a superacdo do Estado de Natureza Etico, da guerra

constante que consome 0 humano em seu interior. Contudo, tal superacéo so seria possivel
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em uma comunidade que tomasse as leis morais como mandamentos divinos, e que, por
isso, dispensasse a coer¢do. Mas essa assuncao das leis morais como mandamentos divinos
sO se mostra possivel em uma comunidade altamente moral, apenas no “povo de Deus”.

O Reino de Deus, entretanto, ndo se manifestard em nenhuma realidade historica.
Kant é consciente disso e sua teologia filosofica se desenvolve na percepcdo de que, o
Reino de Deus, assim como a Comunidade de Nac¢Bes que traz a paz cosmopolita perpétua,
age como um terminal para a acdo moral, um objetivo Gltimo a ser alcangado pela
sociedade, e que, por isso mesmo, inspira as acbes morais. Nesse sentido, a Igreja historica,
ainda que seja uma representacdo imperfeita do Reino de Deus, carrega consigo um

importante papel pedagdgico de apresentar a lei moral.

Kant termina seu Estudo sobre a religido, contrastando a religido moral da boa
conduta com as religides de granjeamento de favor. Justamente porque condicionadas a
certo fim, tais religides ndo sdo verdadeiras no sentido moral. Esse problema se desvela de
forma bem explicita quando Kant diferencia a pratica da oracdo do que ele chama de

“espirito de oragao™:

O orar, concebido como um servigo de Deus formal e interior e, por isso, como
meio de graga, é uma ilusdo supersticiosa (feiticismo); € um desejo meramente
declarado perante um ser que ndo precisa de declaragdo alguma da intencédo
interna de quem deseja; por ele nada se faz e, portanto, ndo se executa nenhum
dos deveres que nos incumbem como mandamentos de Deus; por conseguinte,
Deus ndo é efetivamente servido. Um desejo cordial de ser agradavel a Deus em
todo o nosso fazer e deixar, i.e..,a disposi¢do de animo, que acompanha todas as
nossas ac¢oes, de as praticar como se ocorressem no servico de Deus, € 0 espirito
da oracdo, que “sem cessar” pode e deve em noés ter lugar. Revestir este desejo
(ainda que seja sO interiormente) de palavras e formulas pode, quando muito,
comportar apenas o valor de um meio em ordem a estimulagdo reiterada de tal
disposicdo de animo em nos; nao pode, porém, ter imediatamente relagéo alguma
com a complacéncia divina e, por isso mesmo, também ndo pode constituir um
dever para todos; porque um meio s6 pode prescrever-se a quem dele necessita
para certos fins. Nem de longe toda a gente precisa deste meio (para falar em si
mesmo e, em rigor, consigo mesmo, mas pretensamente falar de modo tanto mais
compreensivel com Deus); pelo contrdrio, por uma continua purificacdo e
elevacéo da disposicdo de animo moral, deve trabalhar-se por que s6 o espirito da
oracdo seja em noés suficientemente estimulado e a letra dela possa (pelo menos
no que nos diz respeito), por Ultimo, desaparecer. De facto, a letra, como tudo o
que se encontra directamente referido a um certo fim, debilita o efeito da ideia
moral (que, subjectivamente considerado, e chama recolhimento).
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Deus, enquanto onisciente e onipotente ndo carece de oracles, que ndo passam de
uma expressdo de um desejo de quem ora. O que devemos cultivar, segundo Kant, é um
elevado &nimo de agir de acordo com a lei moral, ja que ai se encontra a verdadeira
realizacdo do espirito religioso, que ndo deve ser conspurcado por algum desejo ou fim que

se almeja, mas permanecer como incondicionado farol para a liberdade.

6. Considerac0es finais

A Filosofia da Historia e a Filosofia de Religido de Kant restam calcadas no
problema da liberdade. Kant trabalha a liberdade em seus dois aspectos, externo e interno,
apresentando o homem em sua unidade como ser racional finito. Ainda que o brilhantismo
das postulacdes kantianas sobre o conhecimento ndo encontrem par em sua filosofia
pratica, € nela que o projeto moral da Alfklarung encontra sua forma mais racional e bem
acabada. A relacdo entre normas juridicas e maximas morais, objeto de inumeros trabalhos
a partir da consolidacdo da Teoria do Direito no Século XIX ¢é tributaria direta das

considerac@es kantianas sobre a razdo pratica.

Quanto a Alflarung, deve-se destacar que o que torna Kant um de seus maiores,
quica o maior, de seus realizadores, é a insisténcia em demonstrar que, quer sejam as
experiéncias comunitarias, externas ao homem e comunicaveis através da histdria, como o
direito, quer sejam as experiéncias individuais, internas e incomunicaveis, como a fé,
possuem uma natureza radicalmente natural, ainda que, no caso da fé, de uma razdo que,

incomunicavel, escapa a compreensao teorética.

Tal como Aristoteles antes dele, Kant reconhece os limites para a compreensdo da
razdo pratica. Seus postulados, mais do que estratégias teoricas, surgem COMO recursos
necessarios para que esses limites sejam enfrentados ainda por meio de instrumentos
racionais. No caso de sua Filosofia da Histdria, o otimismo kantiano que vé a possibilidade
de um futuro de paz entre os homens vivendo em comunidade de nacgdes se justifica pelo

aprendizado moral do homem, pelo homem aprendendo a ser livre, dentro das condigdes
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em que essa liberdade se desenvolve. Por isso Kant ndo constréi uma utopia, em que a

comunidade de nagdes pode se dar ao luxo de extinguir o direito e a coergéo.

Ja na sua Filosofia da Religido, Kant se coloca a dificil tarefa, talvez inédita até
aquele momento da filosofia, de desenvolver uma teologia filos6fica sem recorrer a
Revelagdo como instrumento do conhecimento religioso do homem. Uma Religido que
dispense a Revelacdo, ou seja, que se paute em pressupostos inteiramente racionais, sé faz
sentido, como Kant nos mostra, se for pensada a partir da moralidade. Por isso, Kant
investe em uma leitura das passagens biblicas como licdes morais, tendo no Pecado
Original e na figura do Cristo momentos determinantes para explicar a relagdo do mau com

a liberdade do homem e a perfeicdo moral como inspiragéo.

E na presenca do homem enquanto ser racional finito na histéria que se prolonga a
pergunta sobre o futuro na esteira do ser moral. E no vislumbre do humano enquanto
liberdade interna e liberdade externa que se erige a pergunta sobre o que se pode esperar. E
é na incerteza desse futuro, que € dada ao homem confrontar como ser de liberdade, que

persevera a esperanca.
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O ANTAGONISMO ENTRE A ETICA DOS PRECEDENTESE O
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Isabella Fonseca Alves?

Luis Gustavo Reis Mundim®

RESUMO

O presente artigo objetiva apresentar o antagonismo entre a ética dos precedentes e o
Estado Democratico de Direito, levando-se em consideracdo que a construgdo e
interpretacdo do direito devem ser regidos pelos principios constitucionais do processo. O
procedimento metodoldgico utilizado consistiu na revisdo bibliogréfica acerca da ética dos
precedentes, das cortes supremas e da processualidade democratica. Foi possivel
demonstrar que, no Estado Democréatico de Direito, a construcdo dos provimentos deve se
dar em espaco processual dialégico-argumentativo a partir do referente-16gico do devido
processo que ira possibilitar a compreensdo dos precedentes como instituto juridico
processual na democracia.

PALAVRA-CHAVE: Etica. Precedentes. Cortes Supremas. Processualidade Democrética.
Devido processo.

THE ANTAGONISM BETWEEN THE ETHICS OF PRECEDENTS
AND THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

ABSTRACT

The present article aims to present the antagonism between the ethics of precedents and the
Democratic State of Law, taking into consideration that the construction and interpretation
of law are responsible for constitutional principles of the process. The methodological
procedure was a bibliographic review about the ethics of precedents, supreme courts and
democratic processuality. It was possible to demonstrate that, in the Democratic State of
Law, a construction of the decisions developed in a dialogical-argumentative procedural
process from the logical referent of the process of creating a solution of precedents as a
legal procedural institute in democracy.

KEYWORDS: Ethics. Precedents. Supreme Courts. Democratic Processuality. Due
process.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tematica a analise do antagonismo entre a
denominada ética dos precedentes e o Estado Democratico de Direito, que possui como um
dos pilares o processo como instituicdo constitucionalizada de implementacéo de direitos
fundamentais e de fiscalizacdo dos provimentos estatais.

Nesta perspectiva, examinou-se na primeira parte do trabalho a tese de Daniel
Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni acerca da ética dos precedentes que se traduz na
defesa de que os tribunais superiores (STF e STJ) tenham que atuar como Cortes Supremas,
Unicas aptas a criar uma interpretacdo do direito e produzir precedentes. Nesse sentido,
analisa-se 0 que seria a ética e a virtude ética dos tribunais, pressupostos para a defesa das
Cortes Supremas. Tais nocOes acabam por colocar a jurisdicdo como centro do
ordenamento juridico e transformar o processo como seu instrumento. Assim, defende-se
que os julgadores sdo dotados de uma sabedoria pratica virtuosa capaz de ditar o sentido

normativo para toda a sociedade.

Na segunda parte, analisou-se 0 mito da virtude ética dos tribunais, pois na
processualidade democratica, o julgador e os tribunais superiores ndo podem ser
considerados como eixos legitimadores do direito, na medida em que 0s provimentos
estatais passam a se tornar imunes de fiscalizacdo pelo processo constitucional. Nesse
sentido, demonstrou-se que as Cortes Supremas acabam por fechar argumentativamente a
construcdo dos precedentes, visto que impossibilita o debate processualizado em sua

formacéo.

Na terceira parte, foi realizado um estudo que compara as Cortes Supremas como
guardias da lei, as quais, ao fixar determinado sentido normativo, impedem que os cidaddos
também possam interpretar e dar sentido a lei e ao precedente. Desta forma, o cidaddo é
compreendido como homo sacer, figura impossibilitada de exercer o discurso processual

democratico e as Cortes Supremas criam espagos soberanos de cria¢do do direito por uma
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interdicdo da lei pelo precedente obrigatdrio, como um Estado de Excecéo.

Ao final, na quarta parte, expbe-se 0 antagonismo entre a ética dos precedentes e 0
Estado Democratico de Direito, cuja uma de suas premissas é a constru¢cao compartilhada
das decisOes estatais pela via do processo, instituicdo de legitimidade e implementacdo de
direitos fundamentais a todos do povo. Somente assim se pode conjecturar a construcéo
democrética do precedente.

Certamente ndo se pretendeu esgotar a tematica, mas espera-se que o presente

trabalho dé uma reflexao critica

1. AETICA DOS PRECEDENTES E AS CORTES SUPREMAS

A ética® é derivada da palavra ethos que, em geral, consiste em ser uma técnica da
conduta, ou um principio universal da conduta que ira direcionar a acdo do homem para a

produzir felicidade para aqueles que possuem os seus interesses em jogo.”

Ana Paula Branddo Ribeiro leciona que a ética também é definida como costumes,
habitos, cultura e valores de determinada sociedade, “cujo saber pratico atua como
orientador ou direcionador da tomada de decisdes prudentes; decisdes estas que

desembocariam na consecucéo de uma vida boa”. °

Nesse sentido, Fabricio Simdo da Cunha Aradjo apresenta duas noc¢des da palavra

ética, uma ampla e outra restrita:

* Apesar da existéncia de diversas concepcdes filosoficas acerca da ética, estas ndo serdo objeto de analise do
presente trabalho, razdo pela qual sugerimos a obra de Fabricio Simdo da Cunha Aradjo, no qual aborda as
concepgdes éticas de Platdo a Hegel. ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. A lealdade na processualidade
democratica: escopos fundamentais do processo. Colecdo estudos da Escola Mineira de Processo. Vol. 02.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

® RIBEIRO, Ana Paula Brando. Etica e processualidade democrética: implicagdes criticas. Col. Estudos da
Escola Mineira de Processo. VVol. 06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

® RIBEIRO, Ana Paula Brando. Etica e processualidade democrética: implicagdes criticas. Col. Estudos da
Escola Mineira de Processo. VVol. 06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 16.
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Em acepcdo mais abrangente implicaria um exame dos habitos humanos, em
acepcdo mais restritiva, o exame do contedo moral das condutas humanas que
permitiria classificar cada uma como boa, ma, certa ou errada. Enfim, a ética se
dedica em7investigar 0 que leva e significa considerar a conduta boa ou ma, certa
ou errada.

Por sua vez, a virtude® ética se refere “a tracos de carater que consideramos
admiraveis”.? Ou seja, a virtude ética consiste na capacidade de que um individuo possui de
praticar alguma agdo em observancia e obediéncia maxima a padrGes de conduta

preestabelecidos. *°

O agente virtuoso, portanto, é considerado assim quando opta pela pratica de uma
acdo que seja considerada mais admiravel, pela sua exceléncia, por determinado grupo

social. Desta forma, a virtude ética é associada aos detentores de uma sabedoria pratica. **

Ao transpor a ética e a virtude ética para o direito processual, entende-se que 0s

. . N . R
juizes e tribunais s3o agentes virtuosos “dotados de sabedoria pratica”

, que irdo adquirir
experiéncia e conhecimento singulares, além de serem educados nos hébitos de
respeitabilidade a legislacdo da comunidade na qual estdo inseridos. Juizes e tribunais
seriam aqueles que possuem o saber do que é bom para os cidaddos, sempre realizando

acBes com vistas ao alcance de um bem. *3

" ARAUJO, Fabricio Simao da Cunha. A lealdade na processualidade democrética: escopos fundamentais do
processo. Colecdo estudos da Escola Mineira de Processo. VVol. 02. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 54.

8 “A virtude pode ser definida como habilidade, capacidade ou exceléncia na realizacéo de alguma coisa, a
partir de determinado grupo social, como resultante do habito, ou seja, ndo podendo ser considerada algo
inato”. RIBEIRO, Ana Paula Branddo. Etica e processualidade democratica: implicagdes criticas. Col.
Estudos da Escola Mineira de Processo. VVol. 06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 25.

® HOOFT, Stan Van. Etica da virtude. Traducéo de Fabio Creder. Petrépolis, RJ: Vozes, 2013.

9 RIBEIRO, Ana Paula Branddo. Etica e processualidade democratica: implicacdes criticas. Col. Estudos da
Escola Mineira de Processo. Vol. 06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

1 RIBEIRO, Ana Paula Branddo. Etica e processualidade democratica: implicacdes criticas. Col. Estudos da
Escola Mineira de Processo. Vol. 06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

2 MALTA, Sonia Cristina Fagundes. A phrénesis e o exercicio da atividade jurisdicional. Dissertacdo
(Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Belo
Horizonte, 2007, p. 11.

¥ MALTA, Sonia Cristina Fagundes. A phrénesis e o exercicio da atividade jurisdicional. Dissertagdo
(Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Belo
Horizonte, 2007.
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Segundo Sonia Cristina Fagundes Malta, o magistrado que possui esse saber pratico
ird deliberar de modo acertado sobre o que é melhor, sempre buscando solucionar questfes
fatico-juridicas a partir de sua sabedoria pratica, “que certamente auxiliara o magistrado no

bom exercicio da sua funcdo dentro da comunidade politica, contribuindo para a

preservacao desta”. 14

Essas nocgdes ficam claras no voto proferido pelo Ministro Humberto Barros em
decisdo proferida no ano de 2002 (Agravo Regimental em Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n. 279.889-AL, 2001/0154059-3) que entendeu ser um julgador virtuoso

predestinado a saberes intelectuais diferenciados:

Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem
assim, porgue pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior
Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos
0 que somos. Ninguém nos da ligdes. N&do somos aprendizes de ninguém. Quando
viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de que temos
notavel saber juridico - uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser
verdade. Em relac8o a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais,
minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.

Nessa esteira, a atividade jurisdicional é colocada como centro do sistema juridico,
sendo os juizes e tribunais considerados os portadores de virtudes éticas por saberem o que
é melhor ou pior para os cidaddos. > O processo torna-se mero instrumento de uma

jurisdi(;éto16 salvifica de toda a conflituosidade da sociedade na busca por uma paz social.

Y MALTA, Sonia Cristina Fagundes. A phrénesis e o exercicio da atividade jurisdicional. Dissertagdo
(Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Programa de Pés-Graduacdo em Direito. Belo
Horizonte, 2007, p. 71.

> RIBEIRO, Ana Paula Branddo. Etica e processualidade democratica: implicacdes criticas. Col. Estudos da
Escola Mineira de Processo. Vol. 06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

6 Esse movimento é denominado de instrumentalismo processual e advém, principalmente, dos estudos
feitos por Candido Rangel Dinamarco DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 152
Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. Sobre a crise da instrumentalidade do processo e sua continuidade no Cédigo
de Processo Civil de 2015, conferir: LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo
Horizonte: Mandamentos, Faculdades de Ciéncias Humanas/FUMEC, 2008 e MUNDIM, Luis Gustavo Reis.
O “Paradoxo de Biilow” no Novo Cédigo de Processo Civil: os artigos 8° ¢ 140 como homologadores do
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S&0 essas premissas e a crenca na virtude ética dos tribunais que fazem com que
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a partir da incorporagdo dos precedentes
vinculantes no Cddigo de Processo Civil de 2015, delineiam a defesa de que os Tribunais
Superiores (STF e STJ) devam atuar como Cortes Supremas, ao buscar a melhor
interpretacdo para a legislacdo infraconstitucional e para a Constituicdo pela definicdo de

uma ratio decidendi de um precedente obrigatorio."’

Daniel Mitidiero aduz que os Tribunais Superiores estariam vinculados a uma
compreensdo cognitivista do Direito, em que a atividade jurisdicional teria como escopo
apenas declarar uma norma pré-existente e controlar a legalidade das decisfes recorridas

pela via de uma jurisprudéncia uniforme.*®

As Cortes Supremas, ao contrdrio, teriam como objetivo a “atividade de
reconstrucao da ordem juridica mediante a outorga de sentido a textos e a elementos ndo

19 para a consecucéo de dar unidade ao Direito e orientar a

textuais do sistema juridico
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico pela sociedade e pelos 6rgaos

jurisdicionais.

Nesse sentido, as Cortes Supremas orientariam a aplicacao do Direito “mediante a

justa interpretacdo da ordem juridica, sendo o caso concreto apenas um pretexto para que

essa possa formar precedentes”. %°

solipsismo judicial. In: FREITAS, Sérgio Henriques Zandona; LEAL, André Cordeiro; FRATTARI, Rafhael;
ENGELMANN Wilson. (Org.). Jurisdigdo e Técnica Procedimental. 1% ed. Belo Horizonte: Editora D'Plécido,
2016, v. 6.

7 Referidos autores embasam suas ideias na obra “Il vertice ambiguo: saggi sulla cassazione civile” de
Michelle Taruffo. “Pontue-se que a concepcdo de Corte Suprema com funcéo criativa dirigida ao futuro foi
constituida (como contraponto as Cortes de Terceira Instancia) por Michele Taruffo de modo a permitir a
estes Tribunais escolhas essencialmente valorativas da melhor interpretacdo das normas ou, como pontua o
mestre italiano, da escolha da interpretacdo justa”. NUNES, Dierle. PEDRON, Flavio Quinaud. HORTA,
André Frederico Sena. Os precedentes judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagdo: um
didlogo com concepgBes contrastantes. In: Revista de Processo. Vol. 263/2017, p. 335 — 396, Jan. 2017, p.
352.

¥ MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle & interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

9 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle & interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente. 22 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.55.
2 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle & interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente. 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 55.
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A seguranga juridica, entdo, estaria adstrita a interpretacdo do ordenamento juridico
dada pelas Cortes Supremas ao criarem precedentes como fonte do direito e darem unidade
ao ordenamento juridico, vindo a moldar a conduta dos juizes, tribunais e jurisdicionados.

Nas palavras do jurista gatucho:

As Cortes de Precedentes — também conhecidas como Cortes Supremas — visam a
outorgar interpretacdo prospectiva e unidade do direito mediante formacéo de
precedentes. Essas Cortes ndo devem atuar para conhecer de cada um dos casos
concretos decididos pelas Cortes de justica a fim de uniformizar a aplicacdo do
direito — em outras palavras, ndo devem exercer controle retrospectivo sobre as
Cortes de Justica. Devem atuar a fim de guiar as futuras decisdes das Cortes de
Justica, dos juizes a elas vinculados, da Administragdo Publica e o
comportamento de toda a sociedade civil. Vale dizer: devem atuar de forma
prospectiva, outorgando unidade ao direito mediante a sua adequada
interpretacdo.”

Por essa visdo, qualquer julgamento servird de pretexto para a formacdo de
precedentes ou para a manutencdo de afirmacéo da autoridade de precedentes tidos como
violados. Assim, a “autoridade do precedente € a prépria autoridade do direito

interpretado e a autoridade de quem o interpreta”. %

Sob tal perspectiva, quaisquer decisdes proferidas pelas Cortes Supremas poderiam
se transformar em precedentes e, caso violadas por alguma divergéncia dos érgdos
jurisdicionais, seriam encaradas “como um fato grave, como um desrespeito e um ato de
rebeldia diante da sua autoridade, que deve ser evitado e, em sendo 0 caso, prontamente

eliminado pelo sistema juridico e pela sua propria atuacdo”.

Luiz Guilherme Marinoni, no mesmo caminho de Mitidiero, defende que as Cortes
Supremas devem dar unidade ao Direito pela definicdo do sentido normativo diante
circunstancias de fato e de determinado momento histérico. Haveria, dessa forma, a

necessidade de tal sentido normativo adquirir estabilidade, com a sua projecao sobre toda a

2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 91.

22 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 98.

2 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores como cortes supremas: do controle & interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente. 22 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 70.



23

sociedade. %

As decisdes das Cortes Supremas seriam elaboradas pela via das valoracGes e da
vontade do intérprete por um carater “de criatividade a partir da lei”. Tais Cortes, ao
esclarecerem o sentido normativo, conferir-lhe-iam “unidade, revelando o ‘direito judicial’®

. . . - . . .. 25
que deve regular a vida em sociedade e guiar a solucdo de casos iguais ou similares”.

Afirma Marinoni que a autoridade dos precedentes criados pelas Cortes Supremas €

que traria a seguranca juridica ao direito:

Quer dizer que a autoridade dos precedentes das Cortes Supremas ndo apenas nao
pode rivalizar com o poder do parlamento, na medida em que naturalmente
resulta do desenvolvimento da teoria da interpretacdo e da evolugdo do conceito
de direito, como é imprescindivel para a coeréncia da ordem juridica, sem a qual
ndo ha seguranca juridica nem possibilidade de igualdade perante o direito.*®

Os precedentes obrigatérios seriam dotados de autoridade, na medida em que devem
refletir a coeréncia do direito e resultar em sua unidade. Os precedentes obrigatorios,
criados pelas Cortes Supremas, viabilizariam a previsibilidade e o tratamento uniforme a

casos similares, sendo um valor em si mesmo. %/

Assim como Mitidiero, Marinoni também defende que o sentido dado pela Corte
Suprema é aquele que deve ser observado pelos juizes e 6rgdos jurisdicionais sob pena do
sistema ndo possuir qualquer racionalidade. Ou seja, apenas as Cortes Supremas seriam

capazes de interpretar adequadamente o sentido normativo:

Embora a decisdo judicial ndo possa se esquivar da compreensao do significado
dos direitos fundamentais e da consideracdo de elementos que, ndo estando
definidos nas normas juridicas, sdo imprescindiveis a sua compreensao, ndo ha
racionalidade em dar a todo e qualquer o juiz o poder de afirmar o significado de
um direito fundamental e, ndo obstante isso, deixar-lhe desobrigado perante a

# MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas cortes supremas: precedentes e decisdo do recurso diante
do novo CPC. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes. 22 ed. Sao Paulo: Editora RT, 2014,
p. 158-159.

“ MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 99.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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palavra final da Corte Suprema. Isso simplesmente porque, em todo e qualquer
sistema judicial dotado de racionalidade, cabe a corte de vértice definir o sentido
dos direitos, particularmente dos direitos fundamentais, sendo apenas por essa
razdo Idgica incompreensivel a possibilidade de um juiz ou tribunal ordinario
conferir a uma norma constitucional significado diverso daquele que ja lhe foi
atribuido pela Corte Suprema. 8
Assim, a palavra final das Cortes Supremas traria a coeréncia sistémica a ordem
juridica e aplicacdo igualitaria do direito, na medida em que este “abandonou o texto legal”
e deu lugar as “decisdes das Cortes Supremas”, razao pela qual os precedentes “passaram a

. ) N ) ~ " 2
representar os critérios de orientagdo da sociedade e de solucdo de casos conflitivos™. S

Entretanto, conforme demonstraremos nos proximos topicos, a crenca na ética e na
virtude ética dos tribunais superiores, bem como nos precedentes obrigatdrios para a
estabilizacdo dos sentidos, é contaminada por um solipsismo decisional que ignora por
completo a constru¢cdo de padrGes decisorios com observancia da principiologia
constitucional do processo como interpretante (referente ldgico-juridico) da construcao,

aplicacdo e extin¢do de direitos na democracia.

2 O MITO DA VIRTUDE ETICA DOS TRIBUNAIS

O posicionamento de Marinoni e Mitidiero acaba por se traduzir no mito de que 0s
tribunais e julgadores possuam uma virtude ética passivel de saber qual é o melhor sentido
a ser interpretado e fixado para as normas infraconstitucionais e constitucionais, mas que

ndo estdo em consonancia com a processualidade constitucional-democratica.

Ora, todo ser humano ¢ falivel, passivel de erros e equivocos, e esse entendimento
também é extensivo aos julgadores, que ndo séo detentores de um saber inquestionavel.

Pela defesa da virtude ética das Cortes Supremas, permite-se que juizes e tribunais
atuem de modo solipsista, proferindo suas decisdes conforme sua consciéncia, seus

interesses, conveniéncias e seu senso de justica, “como uma supra parte que possui saberes

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 57.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 94.
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inteligiveis e transcendentais infaliveis, sendo possivel que tal decisdo possa ir além ou

contra os textos legislativos, como se uma lei o fosse”.*°

Nesse sentido, segundo Sérgio Tiveron, “0 sentimento dos juizes passa a ser, ento,
0 eixo central de legitimidade do Direito, o qual, inclusive, deve ajustar-se as
determinagdes juridicas por eles criadas, escolhidas e desejadas™.®!. As Cortes Supremas
passam a atuar como o superego de uma sociedade 6rfa*, supostamente carente de uma
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tutela jurisdicional® que se pde acima das partes para proferir suas decisdes, visto que estas

ndo seriam capazes de trazer qualquer interpretacdo legal e constitucional.

Certamente, elevar os Tribunais Superiores ao status de Cortes Supremas virtuosas
e éticas impede conjectura e a efetivacdo do processo como direito fundamental das partes
de participarem ativamente da construcdo das decisdes e dos precedentes, influenciando
diretamente no seu resultado final. No Estado Democratico de Direito, 0 Processo nao pode
ser considerado instrumento da atuagdo de juizes e tribunais, mas uma “institui¢do

»3 a0 permitir que as partes exercam a

implementadora de direitos fundamentais
principiologia constitucional do contraditério, ampla defesa e isonomia e construam
compartilhadamente os provimentos estatais.

A nocdo do Processo Constitucional perpassa obrigatoriamente pela implementagéo

do exercicio de cidadania e democracia, na qual trabalha uma perspectiva de igualdade

% MUNDIM, Luis Gustavo Reis. O “Paradoxo de Biilow” no Novo Cédigo de Processo Civil: os artigos 8° e
140 como homologadores do solipsismo judicial. In: FREITAS, Sérgio Henriques Zandona; LEAL, André
Cordeiro; FRATTARI, Rafhael; ENGELMANN Wilson. (Org.). Jurisdicdo e Técnica Procedimental. 12 ed.
Belo Horizonte: Editora D'Plé&cido, 2016, v. 6, p. 48.

3L TIVERON, Sérgio. A relacdo juridica como técnica de suspensdo da lei pelo poder do juiz e a ideologia da
decisdo judicial como atividade complementar da fungéo legislativa e fonte criadora do direito ainda presentes
no novo CPC — Apontamentos criticos a exposicdo de motivos. In: ROSSI, Fernando. et. al. (Coords.) O
Futuro do Processo Civil no Brasil: uma andlise critica ao projeto do novo CPC. Belo Horizonte: Forum,
2011, p. 603.

%2 MAUS, Ingeborg. O judiciario como Superego da Sociedade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

%% 0 termo tutela jurisdicional nos remonta a um paradigma de Estado Social, em que o Estado-Juiz atua de
forma pedagdgica, ensinando os valores ao povo.

¥ MUNDIM, Luis Gustavo Reis. O “Paradoxo de Biilow” no Novo Cédigo de Processo Civil: os artigos 8° e
140 como homologadores do solipsismo judicial. In: FREITAS, Sérgio Henriques Zandona; LEAL, André
Cordeiro; FRATTARI, Rafhael; ENGELMANN Wilson. (Org.). Jurisdi¢do e Técnica Procedimental. 12 ed.
Belo Horizonte: Editora D'Plécido, 2016, v. 6, p. 58.
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interpretativa entre Cidaddo e Estado®, vez que juizes e tribunais ndo podem se colocar
acima das partes para proferir uma decisdo embasada em seus sentimentos e sensibilidades,

como se soubessem o que é melhor ou pior para a sociedade.

Pela defesa da ética dos precedentes a ser implantada pelas Cortes Supremas, cria-se
uma devogdo dos tribunais superiores®, o que acaba por transforma-los em tribunais cada
vez mais poderosos e incontrolaveis, visto que suas decisfes se tornam imunes a qualquer

fiscalizacdo e controle a serem exercidos pelo povo mediante o devido processo.

E o que alerta Antnio Aurélio Viana:

A simplificacdo do método para fins de determinacdo da ratio decidendi a partir
do critério hierarquico das Cortes Supremas indica que o caminho para algo ainda
mais perigoso ja foi aberto, isto é, ensaia-se a prote¢do da escolha voluntarista no
processo decisorio. Isso significaria que a Corte Suprema poderia eleger, a partir
de um ato de vontade, aquilo que compreende como sendo a ratio decidendi dos
casos anteriores, valendo-se, nesse particular, de um paralelismo a metodologia
defendida pelo positivismo juridico de viés kelseniano ou hartiano, pois, nas
referidas teorias, assegura-se ao juiz a possibilidade de fazer escolhas dentro das
diversas possibilidades contidas numa moldura ou textura aberta. Considerando-
se a indeterminacdo linguistica, o precedente passaria a ser considerado tdo
somente aquilo que a Corte Suprema diz ser.*’

Essa situacdo piora quando Mitidiero passa a defender um modelo cooperativo de
processo em que o juiz € paritario no dialogo e assimétrico no momento da deciséo, o que
permite a ingeréncia de aspectos éticos, culturais e axioldgicos no pronunciamento

decis6rio.®® Esses aspectos, se observados no momento de construcéo de um precedente,

% Rosemiro Pereira Leal denomina o igual direito de interpretar e argumentar de hermenéutica isoménica.
LEAL, Rosemiro Pereira. A Teoria Neoinstitucionalista do Processo: uma trajetoria conjectural. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013.

% A virtude ética dos tribunais acaba por possibilitar o sincrestimo entre os trés tipos de dominagéo legitimas
de Max Weber, principalmente no tocante a dominagdo carismatica a ser exercida pelas Cortes Supremas. A
dominacdo legal se da pela obediéncia a regra estatuida a estabelecer a quem e em que medida se obedece, a
tradicional ocorre pela crenca na santidade das ordens e dos poderes senhoriais existentes, de forma que o
conteido das ordens esta fixado pela tradi¢do, e, por fim, a dominagdo carismatica, que ocorre pela devogéo
afetiva e ao carisma do senhor. WEBER, Max. Trés tipos puros de dominagdo legitima. In: FERNANDES,
Florestan (Coord.) COHN, Gabriel (Org.). Max Weber. Sociologia. Trad. Amélia Cohn e Gabriel Cohn. 72 ed.
Séo Paulo: Atica, 2004.

% VIANA, Anténio Aurélio de Souza. Precedentes no CPC/2015 e a mutagdo no 6nus argumentativo.
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Programa de Pos-Graduagdo em
Direito. Belo Horizonte, 2017, p. 192.

%% MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2015.
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dao continuidade a um processo cujas premissas se encontram lastreadas em uma relacéo
juridica processual em que juiz é hierarquicamente superior as partes e solapa o devido

processo e o principio da legalidade. *

Essa perspectiva € muito bem criticada por Isabella Fonseca Alves, ao demonstrar
que Daniel Mitidiero ainda traga uma perspectiva tedrica da cooperagdo processual
geradora de protagonismo judicial que olvida da dialogicidade do processo na construgéo

das decis6es pelo principio do contraditério e pelo processo constitucional.*’

Desta feita, a crenca na virtude ética dos tribunais € criadora de um discurso
realmente perigoso, ao subverter a democracia e transferir um poder politizado a uma
instituicdo que ndo possui qualquer caréter representativo®’, além de criar um precedente
obrigatério fechado a interpretacfes e debates argumentativos entre as partes, como se

fossem guardias da legalidade e da constitucionalidade.

3 DIANTE DO PRECEDENTE OBRIGATORIO: AS CORTES SUPREMAS COMO
GUARDIAS DA LEI

Outro aspecto deveras problematico na ética dos precedentes obrigatérios é
transformar as Cortes Supremas em guardids da lei, em nitida tentativa de se imprimir uma

pretensa seguranca juridica aos entendimentos fixados pelos padrbes decisorios.

Nesse sentido, no conto denominado “Diante da Lei”, Franz Kafka, escritor tcheco,
relata que um camponés se apresenta diante de um guarda, protetor de uma porta, que

representa a lei. O camponés solicita ao guarda a sua entrada na lei, no entanto, o guarda

% MUNDIM, Luis Gustavo Reis. O “Paradoxo de Biilow” no Novo Codigo de Processo Civil: os artigos 8° e
140 como homologadores do solipsismo judicial. In: FREITAS, Sérgio Henriques Zandona; LEAL, André
Cordeiro; FRATTARI, Rafhael; ENGELMANN Wilson. (Org.). Jurisdi¢do e Técnica Procedimental. 12 ed.
Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016, v. 6.

“0 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperacdo processual no Cédigo de Processo Civil. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017.

* BROWN, Wendy. Ahora todos somos demdcratas. In: AGAMBEN, Giorgio et alli. Democracia en
suspenso. Madrid: Ediciones Casus-Belli, 2010, p. 59-78.
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ndo permite a sua entrada, mesmo com a porta aberta, bem como néo apresenta qualquer

fundamentacéo para tal impedimento.

E 0 que se extrai do conto:

Diante da Lei estd um guarda. Vem um homem do campo e pede para entrar na
Lei. Mas o guarda diz-lhe que, por enquanto, ndo pode autorizar-lhe a entrada. O
homem considera e pergunta depois se podera entrar mais tarde.

— “E possivel” — diz 0 guarda. — “Mas nio agora!”.

O guarda afasta-se entéo da porta da Lei, aberta como sempre, e 0 homem curva-
se para olhar 14 dentro. Ao ver tal, o guarda ri-se e diz:

— “Se tanto te atrai, experimenta entrar, apesar da minha proibigdo. Contudo,
repara, sou forte. E ainda assim sou o Gltimo dos guardas. De sala para sala estéo
guardas cada vez mais fortes, de tal modo que ndo posso sequer suportar o olhar
do terceiro depois de mim”.

O homem do campo ndo esperava tantas dificuldades. A Lei havia de ser
acessivel a toda a gente e sempre, pensa ele. Mas, ao olhar o guarda envolvido no
seu casaco forrado de peles, o nariz agudo, a barba a tartaro, longa, delgada e
negra, prefere esperar até que lhe seja concedida licenca para entrar. O guarda da-
Ihe uma banqueta e manda-o sentar ao pé da porta, um pouco desviado. Ali fica,
dias e anos. Faz diversas diligéncias para entrar e com as suas suplicas acaba por
cansar o guarda. Este faz-lhe, de vez em quando, pequenos interrogatorios,
perguntando-lhe pela péatria e por muitas outras coisas, mas sdo perguntas
langadas com indiferenca, a semelhanca dos grandes senhores, no fim, acaba
sempre por dizer que ndo pode ainda deixa-lo entrar. O homem, que se provera
bem para a viagem, emprega todos 0s meios custosos para subornar o guarda.
Esse aceita tudo mas diz sempre:

— “Aceito apenas para que te convengas que nada omitiste”.

Durante anos seguidos, quase ininterruptamente, o homem observa o guarda.
Esquece os outros e aquele afigura ser-lhe o Gnico obstaculo a entrada na Lei.
Nos primeiros anos diz mal da sua sorte, em alto e bom som e depois, ao
envelhecer, limita-se a resmungar entre dentes. Torna-se infantil e como, ao fim
de tanto examinar o guarda durante anos lhe conhece até as pulgas das peles que
ele veste, pede também as pulgas que o ajudem a demover o guarda. Por fim,
enfraquece-lhe a vista e acaba por ndo saber se estd escuro em seu redor ou se 0s
olhos o enganam. Mas ainda apercebe, no meio da escuriddo, um clardo que
eternamente cintila por sobre a porta da Lei. Agora a morte esta préxima. Antes
de morrer, acumulam-se na sua cabeca as experiéncias de tantos anos, que vdo
todas culminar numa pergunta que ainda néo fez ao guarda. Faz-lhe um pequeno
sinal, pois ndo pode mover o seu corpo ja arrefecido. O guarda da porta tem de se
inclinar até muito baixo porque a diferenca de alturas acentuou-se ainda mais em
detrimento do homem do campo.

— “Que queres tu saber ainda?”, pergunta o guarda.

— “Es insaciavel”.

— “Se todos aspiram a Lei”, disse 0 homem.

— “Como ¢ que, durante todos esses anos, ninguém mais, sendo eu, pediu para
entrar?”.

O guarda da porta, apercebendo-se de que o homem estava no fim, grita-lhe ao
ouvido quase inerte:

— “Aqui ninguém mais, sendo tu, podia entrar, porque so para ti era feita esta

porta. Agora vou-me embora e fecho-a”.*?

*2 KAFKA, Franz. Diante da lei. A colonia penal. Tradugdo de Torrieri Guimaraes. Belo Horizonte: Itatiaia,
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A ideia do guardido kafkiano nos remete as questdes relativas ao denominado
acesso a jurisdicdo®®, mas, diante da incorporagdo dos precedentes no direito processual
brasileiro, o conto de Franz Kafka também pode ser utilizado para ilustrar a problematica

da tese dos precedentes obrigatdrios e da ética das Cortes Supremas.

Pela anélise do conto de Kafka, pode-se fazer uma relagcdo em que o camponés é o
cidadao (destinatario e autor normativo) e o guarda € a Corte Suprema. Assim, mesmo que
a porta da lei esteja aberta, o camponés “ndo consegue entrar nela. O guarda sem qualquer
fundamentacdo para tanto, deixa o camponés numa espera eterna, sendo ele préprio o

. : s sy 44
obstaculo que separa a lei de seu destinatario”.

E de se perceber que o conto de Kafka nos remete a um processo autoritario, em que
as partes (camponés) estdo em subserviéncia ao Estado-Juiz (guarda) que, como supra
parte, pode decidir de modo solipsista e sem apresentar qualquer fundamentacdo juridica

como sustentaculo de sua decisao.

As partes ficam, entdo, impossibilitadas de exercerem ampla participagdo na
construcdo das decisOes, pois seus argumentos, provas e contra-argumentos passam a nao
vincular o julgador no resultado decisério, diante da possibilidade de decidir em solitaria
onipoténcia. Assim como 0 camponés, que questiona o guarda sobre sua decisdo sem
qualquer fundamentacdo de ndo o deixar entrar na lei, as partes estdo ao bel prazer do
Estado-Juiz que assume o protagonismo decisorio e decide conforme sua prépria
consciéncia.

A defesa de que as Cortes Supremas sao as Unicas a gerar um precedente

obrigatdrio, a partir da indicacdo de uma razdo jurisprudencial infalivel e inacessivel as

2000.v. 7, p. 71-72.

* No presente trabalho ndo utilizaremos a expressio acesso 4 justi¢a, pois o uso da palavra “justica” possui
um significado “polissémico, relativo e conotacdo decorrente de uma concepcao autoritaria de processo, em
gue o julgador é legitimado a decidir solitariamente e também a apreciar o mérito processual a partir de
analises juridicas e metajuridicas da demanda levada pelas partes ao Judiciario”. COSTA, Fabricio Veiga.
Meérito processual: a formacéo participada nas a¢Ges coletivas. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 74.
* MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo juridica: (in)compatibilidades entre a tépica e o processo.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 348.
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partes, é a reproducédo do conto de Kafka. Isso porque, a estabilizacdo do sentido normativo
com a tentativa de moldar e dar uma estabilidade ad aeternum &s decisdes dos tribunais®
sobre a justificativa de conferir previsibilidade e seguranca juridica aos cidadaos-
jurisdicionados, ndo passa de um discurso topico-retorico com a pretensdo de que as Cortes
Supremas atuem como guardids da interpretacdo juridica e impecam O acesso a

jurisdicionalidade e a lei pelas partes.

A replicacdo da interpretacdo firmada no precedente obrigatério proferido por uma
Corte Suprema impossibilita que as partes possam interpretar e buscar a extracdo da ratio
decidendi de forma dialogicamente compartilnada pelo processo, sendo um entrave a
efetivacdo dos principios institutivos*® do contraditério, da ampla defesa e da isonomia

(devido processo).

Confere-se uma forca de lei*’ aos precedentes obrigatrios geradora de violéncia
normativa que permite a Corte Suprema uma atuacdo em um espago nu
(desprocessualizado) tipico do Estado de Excecdo. O estabelecimento de um sentido para
uma lei ou norma de modo solipsista faz com que as Cortes Supremas estejam a0 mesmo
tempo dentro e fora da normatividade, com continua interdicdo e suspensdo da legalidade,
em um Estado de Excecéo.*®

Isso porque, admite-se, “sem questionamentos, que uma classe especialissima de
homens instale, na casuistica dos conflitos, a exce¢do cotidiana. Intrometem-se, na

atividade decisoria, contingéncias arbitrariamente selecionadas que estariam a impor a

** Com a reforma proporcionada pela Lei 13.256/2016 no CPC/2015, 0 acesso aos tribunais superiores tornou-
se quase impossivel, 0 que gera uma estabilidade quase cristalizante dos precedentes, visto que a superagao
dos precedentes ficou praticamente inviabilizada. Sobre o tema: VIANA, Anténio Aurélio de Souza.
Precedentes no CPC/2015 e a mutagdo no Onus argumentativo. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia
Universidade Cat6lica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduagdo em Direito. Belo Horizonte, 2017.

*® Denominam-se principios institutivos, pois instituem o processo, sendo defeso e inconstitucional a sua
supressdo. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 132 ed. Belo Horizonte:
Forum, 2016.

*" DERRIDA, Jacques. Forga de lei: o fundamento mistico da autoridade. Trad. Leyla Perrone-Moisés. 22
Edicdo. Sdo Paulo: Editora WWF Martins Fontes, 2010.

* AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excego. Tradugdo Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitempo, 2004.



31

negacao da aplicacao da ordem juridica Vigente”.49

Cria-se, portanto, um espaco do soberano®, infiscalizavel, incontrolavel e sem
quaisquer possibilidades de enfretamento critico, apontamento de equivocos nos
precedentes, realizacdo de distingdo (distinguishing) e até mesmo superagédo (overruling),
diante de um tribunal criador de teses que chega ao ponto de punir as partes com a

imposicdo de multas por interpor recurso contréario ao precedente firmado.>

Aqui, a tese das Cortes Supremas acaba por reduzir o povo & figura do homo sacer>
que, como muito bem pontua Dhenis Cruz Madeira, “é o homem sacralizado, que habita o
espaco nu, o espa¢co ndo normativo, sem lei. Trata-se de um homem dominado por alguém

. 53
que o sacraliza”.

O homo sacer™ néo é vislumbrado como um individuo, ndo é integrante do Estado e

* LEAL, André Cordeiro. THIBAU, Vinicius Lott. A dogmética processual e a excecdo cotidiana. Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 23, n.92, p. 13-29, out./dez.2015, p. 28.

%0« soberano, que pode decidir sobre o estado de excegio, garante sua ancoragem na ordem juridica. Mas,
enquanto a decisdo diz respeito aqui a propria anulacdo da norma, enquanto, pois, o estado de exce¢do
representa a inclusdo e a captura de um espago que ndo estd fora nem dentro (o0 que corresponde a norma
anulada e suspensa), ‘o soberano estd fora [steht ausserhalb] da ordem juridica normalmente valida e,
entretanto, pertence [gehort] a ela, porque é responsavel pela decisdo quanto a possibilidade da suspensdo in
totto da constituicdo. Estar-fora e, ao mesmo tempo, pertencer: tal é a estrutura topoldgica do estado de
excecdo, e apenas porque o soberano que decide sobre a excegdo é, na realidade, logicamente definido por ela
em seu ser, € que ele pode também ser definido pelo oximoro éxtase-pertencimento”. AGAMBEN, Giorgio.
Estado de Excecdo. Tradugdo Iraci D. Poleti. S&o Paulo: Boitempo, 2004, p. 56-57.

5! Trata-se de um carater pedagdgico que acaba por desvirtuar 0 processo em sua concepgdo democratica.
Sobre o tema, conferir. CARVALHO, Jodo Carlos Salles de. Pedagogia judicial e processo democratico: a
fala processual como exercicio de cidadania. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.

2. AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Traducdo Henrique Burigo. Belo
Horizonte: UFMG, 2002.

%% MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo juridica: (in)compatibilidades entre a tépica e o processo.
Curitiba: Jurug, 2014, p. 337.

> Giorgio Agamben leciona que: “Aquilo que é capturado no bando soberano é uma vida humana matavel e
insacrificdvel: o homo sacer. Se chamamos vida nua ou vida sacra a esta vida que constitui o conteldo
primeiro do poder soberano, dispomos ainda de um principio de resposta para o quesito benjaminiano acerca
da ‘origem do dogma da sacralidade da vida’. Sacra, isto €, matavel e insacrificavel, € originariamente a vida
no bando soberano, e a produgdo da vida nua €, neste sentido, o préstimo original da soberania. A sacralidade
da vida, que se desejaria hoje fazer valer contra o poder soberano como um direito humano em todos os
sentidos fundamental, exprime, ao contrario, em sua origem, justamente a sujei¢cdo da vida a um poder de
morte, a sua irreparavel exposi¢cdo na relacdo de abandono”. AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder
soberano e a vida nua . Traducéo Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 85.
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é um excluido social de uma sociedade civil pressuposta® que “ndo consegue participar do

. 56
discurso processual”.

A geracdo de um precedente obrigatorio que fixa um sentido para a norma aplicavel
a todos os cidaddos também acaba por gerar uma massa de julgados a ser conduzida pelas
Cortes Supremas, na tentativa de imprimir uma celeridade irrefletida aos julgamentos. Essa
problematica advinda da litigiosidade repetitiva> pode acabar por criar técnicas que
permitem o controle das massas pelo aumento do poder dos tribunais superiores, que, em
suma, € o que pretendem Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni, ao buscarem uma

reducdo de processos nos tribunais pela aplicacdo do precedente obrigatdrio.

Essa massa, denunciada por Elias Canetti como mecanismo de controle estatal por

> Rosemiro Pereira Leal leciona que a concepcdo de sociedade civil ndo engloba todos do povo, na medida
em que mantém os despatrimonializados (despossuidos) fora da fruicdo de suas liberdades. Os excluidos
sociais, entdo, sdo considerados como povo somente pelo fato de pertencerem a cidade, 0 que mantém o
dominio dos patrimonializados sobre o destino daqueles. LEAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade
civil. Virtuajus, ano 4, n.2, dez. 2005. Disponivel em
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2005/Docentes/PDF/processo%20civil%20e%20sociedade%20civil
.pdf. Acesso em: 05 fev. 2017. Roberta Maia Gresta nos ensina que “a sociedade civil ndo abarca toda a
populacdo do territdrio, mas apenas 0s sujeitos que, ja patrimonializados, valem-se da lei e de decisfes
judiciais para homologar uma pauta de direitos que reputam adequada, porque historicamente conquistada.
Trata-se, segundo Leal, de uma sociedade pressuposta, isto &, pré-existente em relagdo a Constituicdo, embora
seja esta que, em tese, deveria instituir a sociedade. Os excluidos sociais sdo 0s ndo patrimonializados, o0s
despossuidos. Sua integracdo ao conceito de povo se da apenas na condi¢do de habitante da cidade, e ndo pelo
reconhecimento de serem eles, também, inatos portadores de liberdades”. GRESTA, Roberta Maia.
Introducdo aos fundamentos da processualidade democrética. Colecdo estudos da Escola Mineira de Processo.
Vol. 01. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 54.

% MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo juridica: (in)compatibilidades entre a topica e o processo.
Curitiba: Jurug, 2014, p. 337.

" Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes, Flavio Pedron e Alexandre Bahia lecionam que a litigiosidade
repetitiva ¢ embasada “prioritariamente em direitos individuais homogéneos que ddo margem a propositura de
acOes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como base pretensdes isomorficas, com especificidades,
mas que apresentam questdes (juridicas e/ou faticas) comuns para a resolugdo da causa”. THEODORO
JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle José Coelho. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentacdo e sistematizagdo. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 379. Ana Paula Diniz faz 6timo apontamento, no qual leciona que “a propria atuagdo do orgao
publico gera litigiosidade pela inexisténcia de politicas publicas inclusivas da populacdo mais carente que
vive & margem da sociedade historicamente constituida sob critérios econdmicos e raciais. A auséncia de
implementacdo de direitos fundamentais minimos aos cidaddos é fator determinante para a geracdo de
demandas, fundadas nos mesmos argumentos juridicos”. Por isso, o “aumento de litigiosidade com demandas
da mesma origem sobrecarregou uma maquina judiciaria ja debilitada que, na execucgdo de suas atribuicGes,
de maneira estratégica, visualizou como salvagdo do seu papel principal, a ideolégica a protecdo da ‘paz
social’, a supressdo de direitos fundamentais em prol da celeridade procedimental”. DINIZ, Ana Paula Pereira
da Silva. Recursos Especiais “Repetitivos” no Direito Brasileiro: uma questdo de (in)constitucionalidade?.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 71.
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uma autoridade, um locutor autorizado, suprime direitos fundamentais e anulam o

individuo. Segundo o autor, uma das caracteristicas da massa é a igualdade, mas uma

igualdade absoluta que impossibilita a realiza¢éo de distingdes:
2) No interior da massa reina a igualdade. Absoluta e indiscutivel, tal igualdade
jamais é questionada pela propria massa. Ela é de tdo fundamental importancia
que se poderia definir o estado da massa como um estado de igualdade absoluta.
Uma cabeca é uma cabeca; um braco € um brago — as diferencas ndo importam. E
por causa dessa igualdade que as pessoas transformam-se em massa. O que quer
que possa desvia-las desse proposito é ignorado. Toda demanda por justica, todas

as teorias igualitarias retiram sua energia dessa experiéncia da igualdade que
todos, cada um a seu modo, conhecem a partir da massa”.>®

Nesse sentido, a massa de julgamentos torna-se justificativa para que uma
jurisdicdo relampago® aplique os precedentes obrigatérios em nome da celeridade e da
duracdo razoavel do processo, sem que 0s tribunais se atentem para a realizacdo das
técnicas da distin¢do (distinguishing) e da superacdo (overruling), vindo a aplicar o padréo

decisério em lides que ndo possuem quaisquer similitudes fatico-juridicas.

O falso dilema entre celeridade e ampla defesa®® gera, portanto, a defesa de técnicas
gue sumarizam 0 processo e permitem que juizes e tribunais apliquem os precedentes sem
interpreta-los ou distingui-los como “escusa para o Judiciario deixar de analisar, profunda e

. ~ : 61
detidamente, os casos que lhe sdo submetidos”.

Interessante notar que as teses de Mitidiero e Marinoni acabam por se pautar numa
defesa de um precedente universalizdvel, numa racionalidade inquestionavel a dar
conhecimento das decisdes futuras a quaisquer cidaddos, mas que estdo ligadas a uma
massificacdo também utilizada por lideres totalitarios portadores de carisma:

Repare-se que os lideres totalitarios, todos eles, baseiam sua dominagdo na
formacao de uma massa, no discurso retérico ou eristico apoiado na ideia de que

8 CANETTI, Elias. Massa e poder. Trad. Sérgio Tellaroli. S&o Paulo: Companhia das letras, 1995, p. 28.

¥ BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. As reformas do Cédigo de Processo Civil e o Modelo Constitucional
de Processo. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. NEPOMUCENO, Luciana Diniz. Processo civil
reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

% |EAL, Rosemiro Pereira. (Coord.). Celeridade ou ampla defesa: um falso dilema. Belo Horizonte: RTM,
2015.

1 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015: uma
breve introducdo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Org.). Precedentes - Cole¢do Grandes Temas do Novo
CPC. Salvador: JusPodivm, 2015, v. 3, p. 331.
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todos devem se unir em torno de um objetivo comum, que ha um interesse
publico que deve ser abragcado por todos e que ha uma supremacia deste interesse
pUblico sobre o interesse particular. ®

Tais aspectos da virtude ética das Cortes Supremas estao relacionadas a docilizagédo
do cidadéo pela aplicacdo de um precedente obrigatdrio, que eivado pelo caréter anacronico
e retrogrado da jurisprudencializacéo do direito®, acabam por implementar uma sociedade

em que o povo é falado e nio falante.®*

Portanto, a ética dos precedentes “nos cria um modelo ultraestatalista que
autolegitima e esvazia o papel da cidadania, o que ndo se pode aceitar num Estado

o .. 65
democratico de Direito”.

4 O ANTAGONISMO ENTRE A ETICA DOS PRECEDENTES E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: DA OBRIGATORIEDADE A
DEMOCRATICIDADE

A partir da promulgacdo Constituicdo da Republica de 1988, o Brasil passou a

adotar como paradigma® o Estado Democratico de Direito®, em que o povo passa a ser

|68

sujeito constitucional™, ante a assuncdo de participacdo ostensiva nas decisdes estatais

52 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo juridica: (in)compatibilidades entre a topica e o processo.
Curitiba: Jurug, 2014, p. 341.

% FARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializacdo do direito: reflexdes no contexto da processualidade
democrética. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017.

% NUNES, Dierle. PEDRON, Flavio Quinaud. HORTA, André Frederico Sena. Os precedentes judiciais, 0
art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentacéo: um didlogo com concepgdes contrastantes. In: Revista de
Processo. Vol. 263/2017, p. 335 — 396, Jan. 2017, p.344.

% No presente trabalho n&o utilizaremos a palavra paradigma no sentido de Thomas Khun. Para tanto,
conferir: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito. 32 ed.
rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.

%7 0 Estado Democratico de Direito é caracterizado pela juncdo entre os principios do Estado de Direito com
0 da Democracia. Segundo Ronaldo Brétas, “o Estado de Direito tém base juridico-constitucional em um
conjunto de normas juridicas (principios e regras)”, conjunto este formado por direitos e garantias
fundamentais. Por sua vez, o Principio da Democracia é caracterizado pela “participacdo ostensiva e
preponderante na discussdo e resolucdo dos problemas e questdes de interesse nacional, por intermédio do
plebiscito, do referendo, da iniciativa popular, das audiéncias publicas e, principalmente, [...] por meio do
processo constitucional”, ndo sendo somente caracterizado como uma forma de governo ou pelo simples
direito ao voto. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito.
3% ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 76.

% Segundo André Del Negri, “O sujeito constitucional nio é sendo a soma das reivindicagdes empregadas
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(legislativas, jurisdicionais e administrativas). Nesse sentido, o povo ira legitimar as
decisoes, pois “o ingresso na instancia decisoria se perfaz quando o sentido enunciado pelo
cidaddo, ainda que ndo venha a prevalecer, ndo pode ser desconsiderado na tomada de

5969

decisdes™, 0 que sO sera possivel pela via da participacdo democratica em procedimentos

processualizados.

Com esse raciocinio € possivel afirmar que o Processo, nas sociedades
democraticas, € uma instituicdo juridico-constitucionalizada, pois é formado pelo devido
processo e pelos principios institutivos do contraditorio, da ampla defesa e isonomia, que

irdo reger e delimitar o exercicio da funcéo jurisdicional.”

Segundo Dierle Nunes, o processo constitucional e democratico constitui uma
estrutura normativa constitucionalizada, dimensionada pelos principios constitucionais que
atuam de forma dinamica, quais sejam, o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo
constitucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentacéo racional das decisdes,
juizo natural e a inafastabilidade da jurisdicdo. Assim, essa principiologia sera aplicada de
forma democratica caso garantam a fruicdo de direitos fundamentais, em perspectiva
normativa, além de vincular todos os argumentos relevantes para os interessados na tomada

das decisoes.*

E o que explica Fabricio Simao da Cunha Araljo:

A participacdo no processo se da inafastavelmente com base nos principios
institutivos do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia. De tal modo, ndo ha
outra finalidade de estar em juizo sendo para contribuir discursivamente para a
reconstrugdo mais precisa possivel dos fatos e para o acertamento do direito

dialeticamente numa relagdo com o outro em sociedade, pois a expressdo ndo pode afastar do
constitucionalismo. O sujeito constitucional, portanto, s6 serd reconhecido quando lhe for assegurada a
condicdo de protagonista das decisdes mediante compartilhamento decisorio (discurso que vincula todos os
atores humanos que estdo reunidos pelo mesmo conjunto de normas constitucionais)”’. DEL NEGRI, André.
Processo constitucional e decisdo interna corporis. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 29-30.

% GRESTA, Roberta Maia. Introducdo aos fundamentos da processualidade democratica. Colecdo estudos da
Escola Mineira de Processo. VVol. 01. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 56.

" MADEIRA, Dhenis Cruz. Da impossibilidade de supressdo dos principios institutivos do processo. In:
TAVARES, Fernando Horta. (Coord.). Constituicdo, direito e processo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 133.

"t NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. 12 ed. (2008). 32 reimpr. Curitiba: Jurué.
2011.
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aplicavel a espécie. ™

Frise-se, 0 processo é uma instituicdo juridico-linguistica constitucionalizada que ira
reger os procedimentos, a fim de que as decisOes estatais, legiferantes, judiciais ou
administrativas, sejam resultantes do compartilhamento do dialogo processual na

Comunidade Juridica Constitucionalizada.”

Nessa esteira, no direito processual democratico, o aplicador da lei ndo pode se
portar como o guardido kafkiano, visto que restringe que as partes possam enunciar 0s
sentidos da lei e contribuir com o0 seu conjunto argumentativo para a construcdo
compartilhada do provimento final.”* Além disso, é defeso ao Estado-Juiz que ndo

apresente qualquer fundamentacéo juridica para suas decisoes.

De forma determinante, a processualidade democratica rechaca quaisquer
imposigOes violentas de decisdes estatais, consequentemente, ndo se compatibiliza com a
tese das Cortes Supremas, pois, conforme visto, esta mantém a figura dos tribunais como
julgadores virtuosos que podem relegar a segundo plano os direitos e garantias

constitucionalmente assegurados a todos os legitimados ao processo (povo).

A observancia do principio da legalidade é crucial para se evitar que decisionismos,
sentimentos e sensibilidades contaminem a formacdo de um precedente, razdo pela qual a

ética se torna incompativel com a processualidade democratica.

A funcgdo constitucional e democratica dos Tribunais Superiores é limitada e néo
pode extrapolar a legalidade pela formacdo de precedentes obrigatorios quase

incontrolaveis. Os tribunais superiores sao tribunais recursais que devem julgar as lides de

2 ARAUJO, Fabricio Simao da Cunha. A lealdade na processualidade democrética: escopos fundamentais do
processo. Colecdo estudos da Escola Mineira de Processo. Vol. 02. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 232.
" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 132 ed. Belo Horizonte: Férum,
2016.

" Nessa esteira, é imprescindivel que haja a articulacio entre o principio do contraditério e a fundamentagio
das decises, sob pena do provimento carecer de legitimidade. E o que se extrai das licdes de André Cordeiro
Leal e Ronaldo Brétas. Ver: LEAL, André Cordeiro. O contraditorio e a fundamentacdo das decisdes no
direito processual democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002 e BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias.
Processo constitucional e estado democratico de direito. 3% ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
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modo a observar a principiologia processual e a argumentacdo trazida pelas partes, sob

pena de empobrecer o discurso processual democratico.

Na perspectiva da processualidade democratica, pelo delineamento de um espaco

processual

amplamente argumentativo e dialdgico, os precedentes devem ser
interpretados por quaisquer sujeitos processuais, 0 que cria paradoxo nas propostas de
Mitidiero e Marinoni, denominado por Antdnio Aurélio Viana de paradoxo dos
precedentes obrigatdrios:

Se as cortes e juizes de grau inferior podem interpretar a ratio decidendi, por
conseguinte, poderdo também divergir em relacdo ao proprio precedente, uma vez
que o seu nicleo é exatamente a ratio. Se a ratio decidendi ndo é vinculante, ndo
ha como o precedente sé-lo. Reside nisto o paradoxo! Como falar em precedente
obrigatorio, se o seu nucleo — a ratio decidendi — encontra-se em estado de
permanente abertura a interpretacdo pelas cortes inferiores? E de significativa
relevancia lembrar que cabe ao juiz do caso sucessivo estabelecer a existéncia ou

ndo de precedente. E no didlogo comparatistico entre os casos (precedente e
sucessivo) que se pode falar, verdadeiramente, em precedente.”

Ou seja, se os precedentes sdo passiveis de interpretacdo por quaisquer sujeitos
processuais, em espacgo argumentativo estruturado constitucionalmente pelos principios do
contraditério, da ampla defesa e da isonomia, a interpretacdo dada pelas Cortes Supremas

ndo é vinculante, o que certamente cria uma aporia na tese da ética dos precedentes.

Assim, 0 que se deve conjecturar ndo é a construgdo de um precedente obrigatorio a
partir do primado da jurisdicdo, mas, sim, um precedente como instituto juridico
processualizado, cujas bases democréaticas sejam o devido processo constitucional e a

fiscalidade incessante das decisdes estatais. E o que leciona Rosemiro Pereira Leal:

O que se pbde em relevancia a compreensdo do instituto do precedente é o
afastamento do primado da jurisdicdo que caracteriza o Estado Dogmatico

® “A teoria neoinstitucionalista, esclarecendo o devido processo como instituinte do direito democratico,
viabiliza a instauracdo de um espaco processual de discursividade critica para investigacdo e construcdo do
significado da lei democratica pelos destinatarios do provimento. O processo como eixo-tedrico-linguistico
torna possivel a desativacdo dos sentidos preestabelecidos no texto da lei, a fim de romper com o
autoritarismo do saber extrassistémico do decididor (legislador ou juiz) onividente”. ALMEIDA, Andréa
Alves. Espaco juridico processual na discursividade metalinguistica. Curitiba: Editora CRV, 2012, p. 145.

® VIANA, Anténio Aurélio de Souza. Precedentes no CPC/2015 e a mutagdo no 6nus argumentativo.
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduagdo em
Direito. Belo Horizonte, 2017, p. 189.
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(Liberal e Social de Direito) para, em seu lugar, instituir o devido processo como
centro do sistema juridico do Estado Democratico, exigindo sempre, a formacao
jurisprudencial por cadeia de precedentes, a ser uniformizada, na construcdo das
decisdes, o crivo construtivo do devido processo legal, que é o conjunto de
procedimentos processualizados a consolidacdo da ‘seguranga juridica, liberdade
e igualdade’ (tdo solicitadas pelos jurisdicionalistas!) como direito fundamental
constitucionalizado no Brasil (art. 5°, LIV e LV, da CF/88). Nos Estados
Democraticos, ndo é a atividade jurisdicional per se que vai promover a tao
almejada unidade do direito por uma fundamentacdo secundum conscientiam
(cognitivismo interpretativo do positivismo 16gico), mas uma fundamentagdo
egressa da cognitividade objetiva das estruturas logico-discursivas da
procedimentalidade processualizada que legitima a construtividade dos
precedentes no ambito de uma decisdo juridica, ndo mais de uma instrumental
de-cisdo judicial a partir de uma razdo performativa do saber jurisdicional.”’

Desta feita, uma vez que “a ética e a processualidade democratica ndo cuidam de

» 8 0s precedentes obrigatérios e a defesa das Cortes Supremas

conceitos compossiveis
geram enormes déficits de legitimidade democréatica dos préprios precedentes, na medida
em que relegam o Devido Processo a segundo plano e ndo se preocupam com a fruicdo de
direitos e garantias fundamentais assegurados constitucionalmente a todos do povo, sendo,

portanto, antagnicos e incompativeis com o Estado Democrético de Direito.

4. CONCLUSAO

A ética e a virtude ética, compreendidas como um saber pratico que possibilita com
que juizes e tribunais decidam com base em critérios extralegais dizendo o que é melhor ou
pior para a sociedade a partir da interpretacdo e aplicacdo da lei, geram a continuidade do
solipsismo judicial ao impedir que as partes também participem da construcao das decisoes
em um espago argumentativo regido pelos principios do contraditério, ampla defesa e

isonomia.

Ao depositar uma confianga na virtude ética dos tribunais superiores e consigna-los
como Cortes Supremas Unicas capazes de gerar uma interpretacdo que molde as decisdes e

0 ordenamento juridico, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni geram uma

" LEAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 98, p. 295-313, abr./jun. 2017, p. 305.

8 RIBEIRO, Ana Paula Brandéo. Etica e processualidade democratica: implicages criticas. Col. Estudos da
Escola Mineira de Processo. VVol. 06. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 105.
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concepcao que ignora a participacdo processualizada dos sujeitos processuais na formacéo

do precedente.

Diante disso, a ética dos precedentes obrigatérios torna-se um espaco onde 0s
tribunais superiores podem decidir conforme suas sensibilidades em solitaria onipoténcia
como guardides kafkianos da legalidade e da constitucionalidade. A auséncia de Processo é
que permite com que a formacdo de precedentes obrigatérios esteja em um Estado de

Excecdo gerador de violéncia normativa pelo soberano.

Portanto, por impedir a construgdo dialégico-argumentativa e interpretativa dos
precedentes pelos sujeitos processuais, a ética dos precedentes € incompativel com o Estado
Democratico de Direito, cujo pilar é a construcdo das decisdes estatais pelo povo (sujeito
constitucional) de modo compartilhado em contraditério, ampla defesa e isonomia.
Somente pela processualidade democrética € possivel a compreensdo de que o Processo é o
medium de implementacéo e fruicdo de direitos fundamentais pela dialogicidade inerente a

democracia.
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IDENTIDADE ENTRE SER E PENSAR: CAMINHO E OBJETO DA LOGICA NO
PENSAMENTO HEGELIANO

José Carlos Henriques "

RESUMO

O presente trabalho contempla, de preferéncia, os primeiros movimentos de pensamento
contidos na obra “A ideia de justica em Hegel”, de Joaquim Carlos Salgado, dedicando-se,
em especial, a seus dois primeiros capitulos. Trata-se de elucidar como, para Hegel, se
articula a identidade de ser e pensar, o que implica em uma nova e decisiva concepc¢édo da
l6gica. A filosofia aparecera, entdo, na forma de sistema, comportando a totalidade do
pensavel sobre o absoluto.

1. Introducéo

Para a compreensdo do pensamento de Hegel, ap6s firmar a natureza do pensar
filosofico como saber da totalidade, percorrem-se os principais momentos do itinerario
historico da filosofia ocidental, para surpreender o caminho que conduz Hegel a Logica,
enguanto ciéncia do pensar, que é também ontologia, ja que ser e pensar sdo identificados,
na coincidéncia dialética de conteido e forma, sendo entdo possivel o conhecimento do
absoluto, que se mostra na filosofia, enquanto esta é pensar de si mesmo, € liberdade de

autodeterminagéo.

Assim, a filosofia se apresenta na forma de sistema, que é a totalidade efetiva do
pensavel sobre o absoluto. Neste sentido, toda a historia da filosofia, enquanto comporta
momentos de compreensdo da ideia na sua efetividade historica, é ja a Filosofia,
constituindo-se como parte e, a0 mesmo tempo, como o todo do sistema, numa relagéo

dialética em que partes e todo se imbricam, numa autodependéncia constitutiva necessaria.

2. Filosofia e filosofia do direito, sentido e tarefas

" Doutorando em Direito pela UFMG, mestre em Direito e em Filosofia. Professor da UNIPAC de Itabirito-
MG.
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A filosofia € saber radical, de fundamento, que ultrapassa uma perspectiva de
compreensdo da realidade que seja parcial, para lancar-se a tarefa de compreensédo do real,
em sua totalidade. Esta a perspectiva hegeliana do sentido e da tarefa da filosofia. Talvez
por estas e outras razdes, seria adequado dizer que Hegel pretendeu elevar a filosofia a um
patamar diverso da “amizade pela sabedoria”, tornando-a, de fato, verdadeira sabedoria,

sophia.

A filosofia, portanto, é saber reflexivo, no qual o pensamento pensa-se a si mesmo,
nada sendo “dado ao homem enquanto homem que ndo seja perpassado pelo pensamento”.
E, por isto, ao contrario do que se passa com as diversas ciéncias particulares, em que o
pensar se volta para seguimentos da realidade, o “pensar o pensamento”, reflexivamente,
em um movimento em que 0 pensamento da conta de si mesmo, € a forma de proceder do

filosofar, enquanto busca dar conta da totalidade do real.®

Para Hegel, a filosofia ndo é um conhecer ensimesmado da razdo, abstratamente
dedicado ao saber sobre as competéncias do sujeito racional, mas sim um saber que parte da
mediacdo da cultura, lugar do processo livre de manifestacdo do Espirito, nas suas
diversificadas formas. Eis porque, com apoio nas licdes de Lima Vaz, possivel concluir que
“a tarefa da filosofia concentra-se em pensar a universalidade do homem como ser livre: é
pensar a liberdade”. Nao se trata de pensar uma ou outra manifestacdo da liberdade, mas
comparece a filosofia como um esforco unificador da razdo: pensar o absoluto imanente,

pensar a liberdade na histéria.®*

Compreende-se que esta seja tarefa apta a impulsionar o filosofar, vez que ndo ha
saber da razdo que ndo seja, a um sO tempo, saber de si. Eis porque o conhecimento do

mundo exterior, e do processo histérico que o concretiza, € mediador de um saber outro, 0

8 Uma vez mais, firmamos que aquilo que nos move aqui é compreender e, se de algum maneira for possivel,
dizer de outro modo aquilo que ja fora exposto pelo autor de referéncia. Por isto, doravante, nos
dispensaremos de indicar todos os lugares da obra que nos emprestaram apoio, exceto quando se tratar de
mencdes literais. A expressdo grifada comparece em SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em
Hegel. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 1996. p.14.

81 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 14.
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autoconhecer do Espirito, que se revela na historia como liberdade, determinando-se a si

mesmo.

A Civilizacdo Ocidental cedo foi marcada pela consciéncia da cisdo entre natureza e
cultura. Ja desde os gregos, esta consciéncia se manifesta, mas também é com os mesmos
gregos que, pelo logos, o homem se volta para a superagdo desta reconhecida ciséo,
unificando os elementos cindidos como realidades a ele pertencentes, enquanto por ele

conhecidas.

H& unificacdo, vez que, entre os gregos, 0 mundo da natureza e o da cultura, sdo

conhecidos e justificados pelo logos. Mas a reconciliacdo ndo afasta a ameaca da ciséo.

Assim, reconhecida a cisdo, pela razdo demonstradora, tenta-se sua superacao mas,
néo obstante, permanece aquela como uma ameaca, vez que o processo de conhecimento do
mundo da natureza ndo se presta, a0 menos de igual modo, a compreensdo do mundo da

cultura.

O mundo da natureza é o dado, em suas relacdes e leis, 0 mundo da cultura é da
ordem do construido, ordenacdo da acdo criadora do homem, e ambos podem ser

conhecidos e justificados pelo logos.

O dualismo se radicaliza, na modernidade, com Kant, que o faz deslocar-se para a
propria esfera do conhecimento, opondo-se noumenon e fendmeno, sujeito e objeto. Para
Kant, hd uma inadequacdo da estrutura da razdo pura para explicar a liberdade, que

pertence ao “numenal”.

De outro lado, ha também inadequacdo da razdo pratica para explicar o reino
necessario da natureza, fenomenal. O dualismo agora se deve ao proprio logos, esta no
préprio logos, antes pensado, pelos gregos, como elemento unificador e remédio de

combate a cisdo entre o mundo da natureza e o da cultura.
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Por tudo, historicamente, insistiu em permanecer a cisdo entre a necessidade do
mundo natural e a liberdade do mundo ético, apesar das investidas do logos unificador que,

em Kant, comparece, ele mesmo, como logos cindido.

Uma vez radicalizado, ainda mais, o dualismo por Kant, para Hegel, se apresenta,
como tarefa da razéo, o desafio de restaurar a unidade pensada pelos gregos. Ou seja, dar
resposta a interrogacdes de monta: “Como pensar a unidade do teérico e do pratico? Como
pensar a unidade do homem, ser natural e moral, necessidade e liberdade? Ou, em suma:

como pensar a liberdade na natureza e na ordem social?”

Hegel, em resposta, percorrerd duas direcGes. Por primeiro, reconhecendo que
tentativas de restaurar a unidade perdida ndo poderiam escapar de tratar com seriedade a
radicalizacdo da cisdo, trazida por Kant. Ou seja, qualquer restauracdo ndo deveria ser mera
reposi¢do ingénua da solugdo havida entre os gregos, antes urgia tomar a ombros a efetiva

contradicdo, evidenciada por Kant, entre as ordens a unificar, natureza e cultura.

De outro lado, Hegel firmara a ideia segundo a qual a mais alta radicalizacdo da
cisdo, o dualismo reconhecido no interior do proprio logos, razao tedrica e razao pratica, se
da no pensamento e que, por isto, “os dualismos internos do pensamento, séo, portanto, ndo
realidades que se excluem abstratamente por eliminacdo, mas aspectos que se superam na

unidade total do pensamento”. 8

Eis porque o sentido e 0 objeto da filosofia é o0 absoluto e a filosofia ha de ser um

saber radical da totalidade, um saber do saber absoluto, a propria sabedoria, sophia.

A natureza deste saber é que ele deva ser um saber do pensar, ndo da fé ou da
intuicdo. Dai porque as tentativas de superacdo do dualismo, arraigado na tradicdo

ocidental, até Hegel e a juizo dele, ndo teriam, ainda, alcan¢ado resposta satisfatoria.

82 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 17.
8 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 18.
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A solucdo kantiana seria insuficiente porque, a par de radicalizar o dualismo, nédo

alcanca o absoluto, pois permanece dependente do sensivel, do intuitivo.

Enfim, a critica, ao estabelecer as condi¢bes de possibilidade do conhecimento,
enguanto ciéncia, acaba por relegar o absoluto ao indeterminado, ao incognoscivel. O que
dele, do absoluto, se diz s&o ideias fantasiosas, antinomias da razdo. Como bem observa

Enrico Berti, para Hegel,

Kant teve 0 mérito de reconhecer que a antinomia é necessaria, mas
errou ao considera-la somente subjetiva, isto €, expressdo de uma
razdo incapaz de conhecer a auténtica realidade; ele néo
compreendeu que, justamente porque chega necessariamente a
antinomia, a razdo conhece a realidade objetiva, mais ainda, o
Absoluto, o infinito, pois este Ultimo ndo pode ser expresso a ndo
ser mediante a contradicéo.

Insuficiente é, do mesmo modo, a solucdo apresentada por Fichte, que ndo logra
alcancar o saber absoluto, vez que € a intuicdo que indica a identidade do Eu-Eu, intui¢do
intelectual do puro pensamento de si mesmo, seu saber permanece no plano do Eu, oposto

ao absoluto e universal.

Também Schelling, para quem o absoluto aparece ja como identidade do sujeito e
do objeto, o que Hegel vé como um grande mérito, ndo logra alcancar a reconciliacdo de
maneira adequada. E que, para ele, esta identidade ndo é alcancada sendo, de novo, pela

intuicdo, na exemplaridade da arte, ndo sendo operada pela razao.

Evidencia-se, assim, a solu¢do de Hegel: introduzir como elemento unificador,
visando & superacdo do dualismo, a razéo; é pensar logicamente a unidade de sujeito e

objeto, do racional e do real.

N&o a intui¢do, mas o saber, como demonstracdo da necessidade logica do processo

de exposicédo da ideia, esta a via adequada para a superacao, a reconciliagdo dos mundos em

8 BERTI, Enrico. Contradigéo e dialética nos antigos e nos modernos. Sao Paulo: Paulus, 2013. p. 283.
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dualismo, isto porque, “a mais alta forma de expressao das ideias é o seu proprio elemento,

P . 85
0 pensar; o pensar, a ideia como conceito”.

Por tudo, em relacdo a cisdo experimentada pelo pensamento filosofico, no
Ocidente, contra as solugdes inadequadas, Hegel opde sua pretensdo de “demonstrar o
absoluto por um processo logico, que supera o plano do sentimento (em que o absoluto se
mostra na forma de religi&o) e o da intuicdo (em que se revela na forma de arte) pelo pensar
a esfera do conceito, em que o absoluto se expde na forma do saber filosofico
especulativo”. Esta a tarefa da filosofia, segundo Hegel: ¢ saber da totalidade, “¢ o saber
universal dos saberes universais das ciéncias particulares”, enquanto “conhecer da razio,

em si mesma, ou da racionalidade do real”.%

Assim, ndo ha cisdo entre ser e pensar, entre ser e dever ser. A respeito desta

superacéo das cisdes, Giovanni Reale, esclarece:

Na Filosofia do direito, Hegel escreveu: “Tudo que ¢é real ¢ racional
e tudo o que ¢ racional ¢ real”. Isso significa que a ideia ndo ¢
separavel do ser real e efetivo, e sim que o real ou efetivo é o
mesmo desenvolver-se da ideia e vice-versa. [...] Contudo, sO se
compreende  perfeitamente 0 sentido dessa  afirmagdo
importantissima considerando o fato de que, para Hegel, qualquer
coisa que exista ou aconteca nao esta fora do absoluto, mas é um
insuprimivel momento dele. O mesmo significado tem a afirmacéao
de que “ser e dever ser coincidem”, 0 que €, € 0 que devia ser,
porque tudo o que existe é precisamente momento da ideia e do seu
desenvolver-se (0 que acontece € sempre 0 que merecia acontecer).
Doravante torna-se claro o chamado “panlogismo” hegeliano, ou
seja, a afirmacdo de que “tudo ¢ pensamento”. Isso ndo significa
que todas as coisas tém pensamento como 0 nosso (consciéncia
como a nossa), e sim que tudo é racional enquanto é determinagéo
de pensamento. Essa afirmacdo, explica Hegel, corresponde a
afirmacdo dos antigos segundo a qual o Nous (ou seja, a
Inteligéncia) governa o mundo. &’

% SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 21.

8 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 21. Grifado no original.

8 REALE, Giovanni. ANTISERI, Dario. Histéria da Filosofia. Vol 5. Do romantismo ao empiriocriticismo.
S8o Paulo: Paulus, 2013. p. 104. Grifado no original.
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Contudo, o absoluto, o infinito, o real em sua totalidade nédo se da a conhecer pelo
sentimento, pela intuicdo ou pela fé, que sdo “algo de ndo cientifico”. Por isto, urge ocupar-
se da contradi¢do que, para Kant, comparece como ameaca a um qualquer saber cientifico

sobre aquilo que ultrapasse os contetdos da sensibilidade.

Em relacdo a essa contradicdo, que se evidencia nas antinomias da razdo, téo
radicalmente insistente na critica kantiana, sobreleva-se, para Hegel, “a diferenga entre a
atitude do intelecto e a atitude da razao”, isto porque “o intelecto, que também a cria (a
contradicdo), isto é, a produz, e a seguir ndo a suporta, isto é, a rejeita, a declara falsa, ao

passo que a razdo a suporta, mais ainda assume e a declara verdadeira”.®

A razdo reconhece e quer em si a contradicdo, o que a aproxima da realidade, que €

também, ela mesma, contraditoria.

Assim, assumir a contradicdo ndo resulta em fé, em intuicdo do absoluto, em
postulados, mas sim na radical afirmacdo da possibilidade de conhecer a realidade, ja que
razdo e realidade sdo pensadas e reconhecidas como, de fato, sdo: contraditorias, e isto ndo
é um limite da razdo €, antes, o reconhecimento de suas reais possibilidades, de sua

poténcia.

Para Hegel, “a contradi¢ao faz parte da propria esséncia do mundo, ndo sé da razao
enquanto aplicacdo de suas categorias a aparéncia fenoménica daquele; por isso, a razdo
ndo deve libertar-se da contradi¢do, renunciando a conhecer o0 mundo como coisa em Si,

, . - 1 5 89
como acontece em Kant, pois dessa forma ela se esvazia de qualquer conteudo”.

Duas outras caracteristicas marcam o pensar filosofico de Hegel, enquanto forma de
saber especulativo: é conhecimento sistematico, em que as partes e o0 todo se interdependem

de forma irremediavel; é, ainda, conhecimento enciclopédico, vez que deve percorrer a

8 BERTI, Enrico. Contradicéo e dialética nos antigos e nos modernos. Sdo Paulo: Paulus, 2013. p. 305. A
expressdo entre parénteses ndo consta do original, foi introduzida para garantir a clareza do sentido.
8 BERTI, Enrico. ContradicAo e dialética nos antigos e nos modernos. Sao Paulo: Paulus, 2013. pp. 283-284.
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totalidade do conhecimento da realidade, a partir dos resultados alcancados pelo saber

cientifico, buscando a justificacdo deste como unidade racional.

E assim que o carater enciclopédico da filosofia guarda consonancia com a nogao
grega de Paideia, que aponta para a formacdo do homem por completo, em tudo que a

cultura de seu tempo o permitir.*°

Pensada a partir desta perspectiva de compreensdo, de matiz hegeliano, a filosofia
do direito se apresenta como tentativa de encontrar a inteligibilidade Gltima do direito,
enquanto evento da cultura, evento que se positiva nas diversas formas historicas de sua
manifestacdo, pensando o direito positivo, para alcancar-lhe a justificagdo racional,

colocando-o frente ao tribunal da razdo. **

Assim compreendida, a filosofia do direito, ao buscar a inteligibilidade do direito
enquanto cultura, € movida por pretensdes tedricas. Mas, ao se prestar a uma reflexdo
critica sobre o direito positivo, buscando seu fundamento racional, é fonte de possivel
contribuicdo préatica para torna-lo mais justo, denunciando, criticamente, o que nele possa
haver de contingente e arbitrario.*? Eis, porque, para Hegel, “a justica é o proprio direito
que se efetiva na historia”. Quanto mais atender o direito positivo ao principio de
racionalidade imanente ao juridico, que € liberdade, tanto mais justa serd aquela

determinada manifestacdo histérica do direito.

Ha, portanto, razbes para que se dé atencdo a Hegel em nosso tempo. Eis algumas
delas: com ele, culminam e se encerram “os esfor¢os da cultura ocidental para pensar a
totalidade num sistema de saber”; com ele, “se explicita, no seu momento de maior fulgor

tedrico, o problema da liberdade como tarefa privilegiada da filosofia”; com ele, a historia

% A respeito, ver SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 25.

%! Esta a compreensdo que Joaquim Carlos Salgado, partindo de Hegel, alcanca sobre a filosofia do direito, o
que nos parece de inegavel propriedade. A respeito, conferir Ver SALGADO, A ideia de Justica em Hegel.
Cit... p. 28.

% Quanto a esta dimens&o pratica, que imputa & filosofia do direito a finalidade de torna-lo mais justo, mais
humano, na medida que se imp8e a tarefa do confronto critico com as formas histérico-positivadas de
manifestacdo do direito, recorda-se a posi¢do defendida por Arthur Kaufmman. Ver SALGADO, A ideia de
Justica em Hegel. Cit... p. 24.
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comparece como centro de todo o pensar filosofico, histéria que se apresenta como o
“espaco do aparecer da liberdade”; com ele, a histéria se mostra como percurso que

. . . . ~ 93
comporta “uma racionalidade imanente, que nos permite compreendé-la”.

3. A insuficiéncia dos modelos ldgicos anteriores e a necessidade de uma nova logica, a

dialética: superacao do dualismo pela unidade da ideia

Ja desde os gregos, o dualismo, a cisdo do pensamento filosofico se estabelecia.
Platdo firmara o dualismo ontoldgico, ja que existentes dois mundos, o das ideias e o
mundo sensivel, cisdo que estendia raizes ao plano gnosiol6gico, ndo sendo o conhecimento
sensivel critério de verdade. Também, com Aristételes, mantém-se o dualismo gnosiolégico

entre o sensivel e o universal.

O dualismo, tem continuidade na modernidade, acentuando-se ainda mais. Com
Galileu, privilegia-se o sensivel que, agora, ndo é dado por mera observacdo, mas se
submete ao regime interventivo da experimentacdo e, de outro lado, a matematica é
pensada como forma de explicacdo da natureza, sem a qual estaria ausente a universalidade

dos conceitos e, por isto, ndo haveria ciéncia.

No plano filoséfico, Descartes se mantém no dualismo ao separar a res cogitans da
res extensa. Mas é com Kant, na modernidade, que a cisdo conhece sua mais radical

configuracao.

De fato, o racionalismo, de matiz cartesiano, confiava na razdo para alcancar toda a
verdade, sem apelo ao sensivel; o dogmatismo, radicalizando esta concepgdo, firmava a
possibilidade do conhecimento metafisico de objetos que ndo se dao a sensibilidade e o

empirismo, ao firmar que o conhecimento ndo se sustenta pela razdo, mas pela conjuncéo

% SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 26-27.Ali, coloca-se em destaque, uma vez mais, a
contribuicdo de Lima Vaz para a adequada compreensdo do pensamento de Hegel, ao indicar seu passo
decisivo: indagar sobre o governo do mundo pela razdo, o que nos permite busca uma inteligibilidade da
histéria, uma sua radical e imanente racionalidade.
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de impressdes sensiveis, se mostraram todos, cada um a seu modo, insuficientes para a

superacao do dualismo entre sensivel e inteligivel.

Restaria a Kant a tarefa de reordenar, criticamente estas herancas e pensar as
condicdes de possibilidade do conhecimento sensivel e do racional. Assim, a ele tocara a
gigantesca tarefa de pensar a positividade da ciéncia, ja estabelecida a sua época, a fisica,
em confronto com a “aporia metafisica”. Isto ¢, sendo a fisica um fato, necessario saber nao
sobre sua possibilidade, vez que ja é fato como ciéncia, mas sobre o modo pelo qual ela se

torna possivel. Ademais, logo se concluira pela impossibilidade da metafisica.*

Se, para haver ciéncia, se deve reconhecer, em seu saber, universalidade e
necessidade, bem assim incremento de conteddo em suas afirmacdes, o que € possivel pelo
acesso dado pela sensibilidade, bem se compreende que, se a razdo, para construir ciéncia,
deva permanecer ligada a sensibilidade, ao menos do ponto de vista da raz&o tedrica, ndo é

possivel se firmar a metafisica como ciéncia, tendo em vista a natureza de seus objetos.

Lado outro, kant intenta recuperar a metafisica, pensando-a no ambito da razédo
pratica, vez que o agir humano pode ser determinado por leis proprias, de validade
universal, sediadas na razdo pratica e, porque a priori, podem ser alcancadas

independentemente da sensibilidade.

No pensamento kantiano, ndo h& mera destruicdo da metafisica, sim uma sua
substitui¢do. De fato, Kant “pretende substituir a metafisica tradicional, ontoldgica, por
uma metafisica transcendental. A metafisica kantiana tem como particularidade ser uma
metafisica interior, do sujeito, ao contrario da metafisica classica, cuja caracteristica é ser
uma metafisica do ser, uma ontologia. Como metafisica do sujeito € metafisica da

liberdade”.®®

% SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 37.
% SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 38
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Hegel, tendo Kant como interlocutor privilegiado, buscard a superacdo desta ja
longa historia de cisdo presente no pensamento ocidental. Para ele, a ideia, é 0 objeto uno
da filosofia, que se desenvolve, de forma dialética, cumprindo, na historia, um seu
caminhar de manifestacdo, aparecendo em figuras e degraus necessarios a sua completa,

total, evidenciacao.

E, para a compreensdo da ideia, objeto uno da filosofia, o caminho ¢ a Logica, “que
outra coisa ndo é sendo a lIdeia, o absoluto, que se determina no processo de sua
explicita(;ﬁo”.96 Antecipe-se que a Logica, para Hegel, “¢ a metafisica, compreendida enfim

em sua esséncia, ou seja, como légica rigorosa do Espirito (ou do Ser)”. ’

Vé-se que ha aqui uma nova compreensdo da Idgica, que ha de ser a ldgica dialética,
identificada a insuficiéncia das concepcbes logicas anteriores. Com efeito, a dialética
encontra-se apta ao reconhecimento da mobilidade e dinamicidade do real, que €
contradi¢do. Assim, a dialética ¢ capaz de levar a razao “além dos limites do “intelecto”, a
ponto de garantir o conhecimento “cientifico” do infinito (do real em sua totalidade). [...] A
dialética, portanto, torna-se o instrumento com o qual o filésofo da forma aos lemas
romanticos informes e com o qual considera poder apresentar o verdadeiro na forma

rigorosa que cabe ao verdadeiro, ou seja, no sistema da cientificidade.*®

Reconhece-se 0 mérito de Kant que, ao empreender sua critica, bem situara a
objetividade no pensar, na descoberta das condicdes de possibilidade a priori do saber, no
sujeito, surgindo assim uma logica do sujeito, uma ldgica transcendental, que pretende dar
conta da necessidade do pensar, a partir da investigagao da “estrutura a priori do pensar no

sujeito”.*

De outro lado, Kant separa do pensar o ser, 0 objeto, a coisa em si, que se da apenas

a sensibilidade. Com isto, a coisa em si fica fora do pensar, como incognoscivel. Dai a

% SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 39.

% CHATELET, Francois. Hegel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1995. p. 25.

% REALE, Giovanni. ANTISERI, Dario. Histéria da Filosofia. Vol 5. Do romantismo ao empiriocriticismo.
S&o Paulo: Paulus, 2013. p. 105.

% SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 41.
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insuficiéncia do entendimento, instrumento da critica, que conclui pela impossibilidade de
acesso aos objetos em si, deixando-os ao abandono da indeterminacdo: uma coisa é 0

pensar, outra o ser, sem mediagdes.

Ao contrario, Hegel, pretende partir exatamente dai para afirmar, contra 0s
percalgos da logica transcendental insuficiente, uma logica dialética, “a Logica da razéo e

. . . L. : : 100
ndo do entendimento, a totalidade do real esta na identidade universal de ser e pensar”.

Assim, se Kant dedica-se a encontrar a estrutura formal do conhecer, sem dedicar-se
ao exame do objeto do pensar, limitando-se a esfera do sujeito, Hegel pretende a deducéo
das categorias do pensar enquanto pensar e, posto que ha identidade de ser e pensar, sua
I6gica ndo sera aquela que estuda as condi¢des a priori do sujeito para pensar 0s objetos,
mas sim aquela que busca “as determinagdes do proprio pensar e do préprio objeto que se

da no pensar”. '™

Assim, os limites pensados por Kant, em relacdo ao entendimento que, ao se
exercitar para além do sensivel, produziria idéias sem conteudo, fantasias, ilusdes da razéo

séo, para Hegel, o ponto de partida, em sentido positivo.

Ou seja, as contradi¢Bes da razdo, ndo sdo limites que conduzem a ilusdes, a idéias
sem conteudo, mas descrevem a realidade tal como ela, de fato, é: contradicdo. Se a
contradi¢do pertence mesmo a esséncia das coisas, do mundo, a razdo é “o lugar adequado
de pensar a contradi¢do das coisas, ndo o entendimento, até entdo usado para pensa-las na

sua finitude”. 1%

Por isto, mesmo reconhecendo que a razdo tende a romper os limites da
sensibilidade, a filosofia de Kant permanece como “filosofia do finito”, isto porque, mesmo
considerando a possibilidade da recuperacdo da metafisica pela via da razdo pratica, ali

mesmo, “o bem supremo postulado pela razdo pratica ¢ um bem do sujeito, ¢ apenas um

10 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 41.
01 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 42.
192 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 45.
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dever-ser, possivel, ndo algo que tem realidade” e, novamente, esta a filosofia a se encerrar

no sujeito. 1

Em passagem exemplar, pela clareza e sobriedade, Joaquim Carlos Salgado assim

sumaria a trajetoria do itinerario filoséfico até a configuracéo do pensar de Hegel:

Pode-se tentar resumir o problema precedente a filosofia de Hegel
do seguinte modo: a metafisica tradicional sabia da pensabilidade
do absoluto, mas o pensar girava em torno do seu objeto. Descartes
concebeu a identidade do ser e pensar do absoluto, dando ao pensar
a posicao de privilégio. Kant, por sua vez, na nova perspectiva
aberta por Descartes, ao girar para 0 sujeito o poélo do
conhecimento filosofico, cinde a unidade originaria do cogito
postulada por Descartes e instaura o dualismo no pensar filoséfico
entre ser e pensar. Cuida-se de pensar 0 pensar como instrumento
do conhecer. Hegel quer recuperar, a um s6 tempo, 0 objetivo da
metafisica classica e o subjetivo de Descartes, o ser inefavel ou
indeterminado, mas cognoscivel na forma do em-si, e do pensar
limitado e determinado de Kant, ou a partir da cognoscibilidade
finita oposta a incognoscibilidade do infinito, tanto do lado do ser
como do pensar, chegar ao saber infinito do infinito, ao saber
absoluto.'%*

Assim, o desafio proposto a Hegel pelo itinerario filoséfico anterior culminava no
central problema da oposi¢do a metafisica. A este desafio responde Hegel com a tentativa
de restaurar a metafisica, como saber, ao conceber a identidade de ser e pensar, até
pretender alcancar o saber absoluto.

Releva observar que, para tanto, Hegel concebe a experiéncia de maneira diversa de
seus predecessores. Longe de encerrar a experiéncia a sensibilidade ou de reconhecer
limites intransponiveis para a razdo, Hegel, antes, defende que a experiéncia sensivel, o
dado imediato, é elevado pela mediacdo, negando-se o dado sensivel, ao plano dialético da

razao.

13 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 53.
104 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 55
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Assim, articulam-se experiéncia sensivel e experiéncia da razdo, vez que 0
pensamento € dialético e supera a imediatidade do sensivel, pela mediacdo do pensamento,
Jj& que “sé o pensamento capta o significado das coisas, porque so ele significa as coisas”,

aqui o panlogismo hegeliano.

Os dados brutos da experiéncia dos sentidos, dados imediatamente & percepcao,
somente significam pela mediacdo dialética da razdo, vez que “o sensivel ndo pode ter
existéncia significativa ou consciente sendo através do pensar”. O que permite concluir que
“a experiéncia € o que estd na consciéncia, ainda que nao tenha sido captado diretamente
pelos sentidos (experiéncia sensivel). E, ainda, sempre, experiéncia da propria

consciéncia”. 1%

Como dito, posta a identidade de ser e pensar, a LoOgica se apresenta como
metafisica mas, recorde-se, como metafisica da razdo, que substitui a metafisica do
entendimento. % Isto porque, “no absoluto ndo ha a dissociacio entre o pensar e o ser.
Entre o conceito e a realidade, prdpria da consideracdo do pensar finito, o entendimento.
Mas esse pensar finito, o finito na presenca do pensar dialético, contém em si a prova da
presenca efetiva do infinito, do ilimitado, de que o saber do limite s6 é possivel se o
ilimitado ndo estd num além, mas do mesmo lado do limitado, a consciéncia em que ambos

se dio”. 17

Entdo, firme-se, a ldeia, o desdobrar-se do absoluto, na histéria, ali mesmo
comparece, como percurso historico do Espirito, que assume figuras exemplares e

necessarias, também no curso do itinerario filosofico da filosofia ocidental.

Eis porque ha uma duplicidade de caminhos que conduzem a ldgica.

15 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 62-63.

106 £ como recorda o prof. Joaquim Carlos Salgado, como apoio em Lima Vaz. SALGADO, A ideia de
Justica em Hegel. Cit... p. 56.

W7 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 63.
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O primeiro “o caminho da historia do Espirito objetivo, configurado na histéria da
cultura, com seus momentos mais expressivos na metafisica e no Cristianismo, a filosofia

do objeto e a filosofia do sujeito, com o que surge a necessidade do saber absoluto”.

O segundo, “o caminho do Espirito subjetivo, 0 da Fenomenologia, pelo qual o
problema posto pelo Espirito objetivo na filosofia do tempo de Hegel é desenvolvido pelo
filésofo, como experiéncia do sujeito, Hegel, o fildsofo em que o espirito subjetivo revela a
estrutura de si como consciéncia que se mostra como espirito no saber absoluto e em que o

. - C oA 108
Espirito objetivo revela a sua estrutura como exigéncia do saber absoluto”.

Em qualquer caso, 0os caminhos rumam para a afirmacdo da I6gica enquanto ciéncia
que pensa 0 pensamento, de modo dialético, identificados o sujeito e 0 objeto do conhecer,
isto porque, “no momento da razdo ¢ que se chega ao saber absoluto, no qual a diferenca
entre certeza do sujeito e verdade do objeto se superam no conceito de pensamento objetivo

ou ideia”, 1%°

Percorrendo o itinerario histérico da filosofia ocidental, superando-se o dualismo
nele presente, até a radicalizacdo com Kant; bem assim percorrendo a ciéncia da
experiéncia da consciéncia, a Fenomenologia, chega-se a LOgica, ciéncia do pensar e,
porque ser e pensar sdo identificados, esta também se apresenta como ontologia, na
coincidéncia dialética de conteddo e forma, vez que o absoluto se mostra na filosofia,

enquanto esta é pensar de si mesmo, é liberdade de autodeterminacéo.

4. Légica dialética: seu inicio na exposi¢cao da inteligibilidade do ser e a coincidéncia

entre matéria e forma do pensar

Repita-se, decisivo no pensamento de Hegel é a identidade de ser e pensar.''?

Assim, o comeco logico da filosofia, para Hegel, outro ndo ¢ sendo aquele “em que o

18 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 63.
19 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 64.
19 30aquim Carlos Salgado considera que a identidade entre ser e pensar constitui o ponto de partida de toda a
filosofia hegeliana e que, neste sentido, Hegel segue a tradicdo do pensamento filosofico ocidental



59

pensar faz-se objeto de si mesmo”. E, vez que o real e o racional, sdio uma mesma coisa, ser

e pensar se identificam, a logica serd, ainda, ontologia.

Néo trata, entdo, a logica unicamente das formas ou estruturas do conhecer,
dedicando-se a forma do pensar, de maneira exclusiva, como ldgica formal. Néo trata a
l6gica, outrossim, do contetdo do conhecer, da sua matéria, com exclusividade. Na Logica

forma e contetido coincidem, ja que ser e pensar sao idénticos.

A ldgica, assim concebida, tanto tem por objeto a estrutura do pensar e, ja que tudo
que é se da no pensamento, a0 mesmo tempo devera, também, estudar a estrutura do

proprio real, “do sujeito e do objeto, os dois polos do real (por Hegel denominado ideia)”.

Enfim, sendo a logica ontologia, Hegel parte da exposicdo da inteligibilidade do ser,
dirigindo-se, em seguida, a revelacao da ideia. O ponto de partida é a tentativa de revelar a

natureza inteligivel do real.

Deste modo, como esclarece Joaquim Carlos Salgado, “se a logica, porém, é uma
ontologia que pretende, na experiéncia do ser, fazer revelar a estrutura inteligivel do real,
tem de partir da exposi¢do dessa inteligibilidade para, no final, revelar-se como ideia ou
estrutura do préprio pensar e do proprio ser. Inteligéncia e inteligibilidade tém a mesma

estrutura, que apenas se mostra em momentos dialéticos diferentes; sio idénticas”.*"*

Como o revelar-se da ideia € processo histérico, cabera a Ciéncia da Ldgica a
repeticdo da estrutura do devir histérico da ideia, de seu movimento, do Espirito e,
enquanto assim procede, primeiramente devera ocupar-se da exposi¢do da inteligibilidade
do ser. O ser &, antes de tudo, o ser pensado que, ao se tornar objeto para si mesmo,

conhece-se no processo historico que preside seu autodesvelamento.

precisamente ao admitir que “a estrutura do ser é coincidente com a estrutura do pensar”. SALGADO, A ideia
de Justica em Hegel. Cit... p. 84.
UL SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 78-79.
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Ressalte-se que, com isto, Hegel pretende restaurar a metafisica como saber de
reflexdo, como ciéncia. Alids, o sentido da Ldgica, no pensamento de Hegel, aponta para o
fato de que ela ¢ “a um sé tempo as leis do contetido (ontologia) e as leis do pensamento

(l6gica), uma vez que nao ha separagdo entre objeto e consciéncia, conteudo e pensar”.112

De fato, a identidade entre ser e pensar se firma logo que se sabe que 0 objeto ndo se
da fora do pensamento, mas nele, e se assim é, deve-se ao fato de que o objeto ndo é
estranho ao pensamento, mas assume a natureza do pensar pensado, ainda, do pensamento.
Este, evidencia-se, ¢ o inicio da ldgica: o ser, pensamento pensado, “superada a
forma de apresentar-se a consciéncia como objeto”, se identifica como o pensar, é
pensamento, em sua totalidade, cujo saber cabera a Ciéncia da Logica, que é genuina

filosofia, enquanto saber da totalidade.

Assim, € porque, pela Fenomenologia, se tornou possivel a superagdo da separacdo
entre sujeito e objeto, ja que demonstrada a interiorizacdo do objeto, no momento do saber
absoluto, ¢ que se torna possivel a Ciéncia da Ldgica, “na qual o objeto € totalmente

interiorizado no pensamento”.113

O objetivismo do idealismo platénico, em que as ideias sdo entificadas; a critica
kantiana que aprisionara a razdo nos limites da sensibilidade, num idealismo subjetivista,
em que as limitadas competéncias do sujeito impedia o0 conhecimento do em-si das coisas; a
intuicdo intelectual e/ou sentimento invocados pelos romanticos como expressdo do
absoluto, em nenhum destes casos, o0 absoluto se apresenta na forma do pensado, do
refletido, em que sabe sobre si. Em Hegel, o absoluto se apresenta na forma do saber, da

reflex&@o sobre si, superando-se estas formas anteriores de compreensao da ideia.

12 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 91.

3 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 85. Neste particular, quanto & compreenséo das relacdes
entre a Fenomenologia e a Ciéncia da Logica, expressamente, Joaquim Carlos Salgado, se remete aos
ensinamentos de Lima Vaz.
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O idealismo especulativo, levado a cabo por Hegel, pretende superar os dualismos,
dentre eles um dos mais persistentes, que opde o inteligivel e o sensivel, reformulando a
posicdo inicial do filosofar, j& pensada por Parménides — a identidade de ser e pensar — em
que, agora, “objetivo e subjetivo encontram unidade na nova equagdao dialética e
especulativa do real e do racional, ou a unidade da identidade e da diferenca. Ser e pensar

s30 a substancia que se conheceu, 0 pensar que se pensa: o absoluto™.***

O pensamento comparece aqui como a totalidade, vez que tudo que se da a conhecer
nele mesmo se da e, por isto, ndo se pode por a prova o conhecimento sendo no movimento

mesmo do conhecer, assim como n&o se aprende a nadar sem lancar-se a agua.'*

Enfim, no pensamento, tudo se conforma, conteido e forma se identificam, na
diferenca. Por isto, & logica € ja filosofia e, neste sentido, toda a filosofia, de alguma forma
antecipando o todo, ao confrontar-se com a negatividade da natureza, seu diverso,

alienando-se, e ao voltar a si, 0 Espirito.

Em um movimento histdrico dialético, superam-se as dicotomias, sujeito e objeto
sdo entendidos como momentos, no pensamento. Ou seja, é porque 0 pensamento se coloca
como objeto de si mesmo que se restaura a unidade de ser e pensar, mediatizada, refletida.
A logica hé de ser assim, dialética, refletindo o movimento interno “em que a parte ¢, ao
mesmo tempo, o todo, porque tem em si a sua nega¢do. O pensamento como sujeito € toda

a realidade do pensamento, portanto, também como sujeito”.**®

O movimento € histérico, a ideia se desvela na historia, a ideia légica percorre
figuras e se desdobra, no tempo, na historia. A ideia, ainda, se exterioriza em seu outro, que
¢ a natureza, mas que, porque parte e todo se identificam em um movimento dialético, €

também ja ideia. E, por fim, o movimento de superagéo da diferenca, que é uma identidade,

1 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... pp. 82-83.
115 As metéforas hegelianas foram colhidas em SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 83.
18 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 77.
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entre ideia e natureza, ¢ o Espirito. A histéria “¢é o modo pelo qual o Espirito se manifesta e

17
se desenvolve”.

Este complexo movimento dialético, em que parte e todo se articulam como
negatividade e superagdo da diferencas na identidade, culmina no Espirito absoluto. “No
Espirito, a historia é o préoprio conteddo que ganha suas formas logicas até revelar-se no
Espirito absoluto”. Assim, compreende-se porque se pode afirmar que a Logica “é o estudo

o . , , 118
das formas da ideia na medida em que ela se da conteudo.”

Ha, na logica, portanto, superacdo das distin¢des rigidas entre forma e conteudo, “a
forma é ja totalmente o contetido, ¢ o conteudo a forma”. Forma é o pensamento enquanto
pensar e conteddo é o pensamento enquanto pensado, sabendo-se que tudo se da no
pensamento, coincidindo ali estes momentos, restaurando-se a unidade, cuja cisdo mais
pronunciada — a da forma e conteido - a historia da filosofia do Ocidente denuncia e que,

com Hegel, se quer ver reconciliada.

Porque o absoluto, pensar de si mesmo, se mostra na filosofia, sendo esta
conhecimento da totalidade, esta deve se apresentar como sistema. Sistema dindmico, como
0 estd a exigir a dialética, 0 movimento do espirito. O sistema é silogistico, havendo
transito entre conteudo e forma e entre forma e conteudo, “formando-se 0 todo que é um
momento dentro de si mesmo”. No silogismo especulativo, “cada momento é media¢do do

. o 11
todo e do outro momento ¢ o todo ¢ a mediagdo de cada momento”. ’

No contexto da filosofia ocidental, Hegel, pretendeu erguer uma légica especulativa,
capaz de pensar 0 absoluto, ndo de forma vazia ou como limite reconhecido para além das
possibilidades da razdo, mas com conteudo, firmada a possibilidade de a razdo,
efetivamente, pensar o absoluto, o infinito, por isto, € uma logica infinito. Ndo do mau
infinito, como indeterminagdo, mas do infinito que se mediatiza pelo finito e que, com isto,

posta-se no ambito do pensavel, do cognoscivel.

Y SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 71.
18 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 71.
W SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 65-66.
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Ressaltando as diferencas entre as tradigdes logicas, bem se conclui que “nem a
Léogica formal, meras regras instrumentais a aplicar ao conteddo, nem a Logica
transcendental, puras formas categoriais universais sem o contetdo, podem ser a ldgica do
pensar filosofico propriamente dito, considerada como logica do préprio conteudo, a

Logica especulativa”.120

A Logica, enquanto ciéncia do pensamento, tem inicio exatamente quando se
verifica a coincidéncia do ser com o0 pensar, e sera, neste caso, especulativa, porque “nao
mais se apresenta como determinacBes abstratas a serem aplicadas a conteudos
separadamente, instrumentalmente, mas uma Ld&gica que desenvolve as determinacfes do
pensamento enquanto pensamento de um conteddo coincidente. Esse conteddo do

pensamento objetivo ¢ a verdade, o objeto absoluto da filosofia”. '

E proprio da raz&o langar-se ao conhecimento do absoluto o que, para Hegel, é uma
real possibilidade, isto porque, se o objeto, a coisa em si kantiana, é infinito, também o ¢,
para Hegel, a razdo, ndo havendo, portanto, uma limitacdo da razéo para ocupar-se daquilo

gue kant denominara noumenon.

O absoluto resguarda consonancia com a razdo, “a infinitude do objeto corresponde
a infinitude do pensamento e vice-versa”.*?” Eis porque ha uma identidade entre Ldgica e

metafisica, ja que as determinagdes do pensamento sdo também determinagdes do absoluto.

Por fim, a filosofia, enquanto saber da totalidade, apresenta-se na forma de sistema,
que ¢ a totalidade efetiva do pensar sobre a totalidade, é a totalidade do pensavel sobre o
absoluto. Neste sentido, toda a historia da filosofia, enquanto momentos de compreensdo da
ideia na sua efetividade histdrica, € ja a Filosofia, constituindo-se como parte e, a0 mesmo
tempo, como o todo do sistema, numa relacdo dialética de necessidade em que partes e todo

se imbricam, numa relacéo de autodependéncia constitutiva necessaria.

120 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 91.
21 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 96.
12 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 99.
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Por isto, toda a historia da filosofia, até Hegel, é a condicdo de possibilidade para o
aparecimento de sua filosofia como sistema, ou seja, ndo houvesse a ideia se desenvolvido,
tal como ocorreu no seu percurso historico, ndo seria possivel a Hegel, revelar, como seu

ponto de chegada, o saber absoluto do absoluto como apice do filosofar.

Deste modo, se a filosofia é reflexdo sobre a historia, a cultura no seu tempo, a
filosofia de Hegel, como momento de chegada, envolve em si toda a filosofia precedente; é
reflexdo necessaria (como resultado légico) dos problemas e solucBes propostos pelas

filosofias anteriores...” % O desenvolver-se historico da ideia assume a forma do sistema.

A filosofia tem por objeto a totalidade do pensavel e, por isto, o sistema filos6fico
hegeliano poderia assim ser apresentado: Légica: a ideia, pensamento pensante, imediato;
Filosofia da Natureza: a ideia (no seu outro), pensamento pensado, alienado; Filosofia do
Espirito: a ideia no seu retorno a si, pensamento pensante mediatizado pelo pensamento

pensado, em si e para si.***

Na tentativa de esclarecer a natureza do sistema, no pensamento de Hegel, Giovanni
Reale assim sumaria:

A ideia (que é o logos, a racionalidade pura e a subjetividade em
sentido idealista) tem em si o principio do seu préprio
desenvolvimento e, em funcdo dele, primeiro se objetiva e se faz
natureza, "alienando-se, e depois, superando essa alienacao,
retorna a si mesma. Por isso, Hegel pode dizer perfeitamente que o
espirito € a ideia que se realiza e se contempla por meio de seu
proprio desenvolvimento. E compreensivel, portanto, a triplice
distingdo da filosofia hegeliana em:1) Lodgica; 2) Filosofia da
natureza;3) Filosofia do espirito. A primeira estuda a "ideia em si",
a segunda o seu “alienar-se" e a terceira 0 momento do "retorno a

Si” 125

De forma ilustrativa, Giovanni Reale apresenta o seguinte resumo esquematico.

12 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 94.

124 SALGADO, A ideia de Justica em Hegel. Cit... p. 104. Neste particular, acerca da compreenso do sistema
hegeliano, o prof. Salgado, expressamente, confere créditos a inspiracéo interpretativa de Lima Vaz.

125 REALE, Giovanni. ANTISERI, Dario. Histéria da Filosofia. Vol 5. Do romantismo ao empiriocriticismo.
S&o Paulo: Paulus, 2013. p. 104.
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1. Ideia em si (= logos), estudada pela Logica
Absoluto 2. Ideia fora de si (= natureza), estudada pela Filosofia da
(= ideia) natureza
3. Ideia que retorna a si ou em si e para si (= espirito), estudada

pela Filosofia do Espirito *?°

Por tudo, cada momento de manifestacdo da ideia, cada novo passo histérico da
filosofia, é ja Filosofia, antecipa, de algum modo o todo, ao menos como possibilidade do ir
adiante. Inicio e fim se confundem num circulo de autodesenvolvimento e

autocompreenséo da ideia.

Dai que todo passo da filosofia seja necessario, a seu tempo, para a compreensédo da
verdade do todo, tornando possivel os movimentos seguintes, num evolver dialético, até
pensar-se o0 absoluto do absoluto quando, entdo, o absoluto sabe de si, ndo intuitivamente,

mas ja como pensamento, como autorreflexdo livre.

Estes os movimentos iniciais, para a compreensdo do que seja, para Hegel, a Ideia e,
quanto ao tema especifico da obra “a ideia de justica”, compreende-se, desde ja, porque
esta seja a inteligibilidade do direito, tal como este se mostra na sua efetividade, efetividade
histérica que, ao tempo de Hegel, apresentava como valores a igualdade, a liberdade e o
trabalho o que, na obra A ideia de Justica em Hegel, sera explicitado, em seguida, ap0s

alguns outros prolegbmenos.
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O MODELO SOCIAL DE PROCESSO: CONJECTURAS SOBRE SUAS ORIGENS,
DESENVOLVIMENTO E CRISE FRENTE AO NOVO PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

SOCIAL MODEL OF PROCESS: CONJECTURES ABOUT ITS ORIGINS,
DEVELOPMENT AND CRISIS FACING THE NEW PARADIGM OF
DEMOCRATIC RULE OF LAW
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RESUMO

O presente artigo se propde a fazer um exame critico-cientifico acerca do Modelo Social de
Processo e suas repercussdes ainda existentes no Direito Processual brasileiro. Pretende-se
revisitar as principais teorias que tratam do socialismo processual e a busca pela superacao
das ideias liberais que defendiam a menor intervencéo possivel do Estado. Em tais estudos,
destacam-se Anton Menger e Franz Klein, para quem o processo deveria ser estruturado de
modo a oferecer uma participacdo mais intensa do juiz, dotado de valores sociais
privilegiados, com amplos poderes para influir ativamente no acertamento dos fatos levados
a seu conhecimento. Em sequéncia, serd feito um percurso sobre a teoria do processo
comorelacéo juridica de Oskar von Biilow e a sua visdo acerca do protagonismo judicial,
que também repercute em uma atividade criadora do direito.Tais premissas serdo
confrontadas com o Modelo Constitucional de Processoem busca de uma efetiva ruptura
com o socialismo processual, considerando-se que no atual paradigma do Estado
Democratico de Direito, a funcdo jurisdicionaldeve ser exercida nos limites da lei e em
observancia das garantias fundamentais do devido processo legal, contraditério, isonomia,
ampla defesa e fundamentacdo dos atos decisorios.

PALAVRAS-CHAVE: Modelo Social de Processo; Protagonismo judicial; Estado
Democratico de Direito; Modelo Constitucional de Processo.

ABSTRACT

This article aims to make a critical and scientific examination on the Social Process Model
and its repercussions still existing in the Brazilian procedural law. We intend to revisit the
major theories dealing with procedural socialism and the quest for overcoming the liberal

127 Mestrando em Direito Processual pelo Programa de Pés-graduagdo em Direito da PUC/Minas. Advogado
militante. Bolsista pela Fundacdo de Amparo a Pesquisa de Minas Gerais (FAPEMIG). Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/3746242838238675.

28\Mestrando em Direito Processual pelo Programa de Pés-graduagdo em Direito da PUC/Minas. Advogado
militante. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.br/8783282353460188.
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ideas that championed the lowest possible state intervention. In such studies, we highlight
Anton Menger and Franz Klein, for whom the process should be structured to provide a
more intense participation of the judge, endowed with privileged social values, with broad
powers to actively influence the acertamento the facts brought to its knowledge. In
sequence, there will be a path on the theory of legal process comorelagdo Oskar von Bulow
and his vision of the judicial role, which also resonates with a creative activity direito.Tais
assumptions will be confronted with the Constitutional Model Processoem seeking a
effective rupture with the procedural socialism, considering that the current paradigm of
democratic rule of law, the function jurisdicionaldeve be exercised within the limits of the
law and respects fundamental guarantees of due process, adversarial, equality, legal defense
and justification of acts decision.

KEY-WORDS: Social Process Model; Judicial role; Rule of Law; Constitutional Process
Model.

1. Introducéo.

A partir da promulgagéo da Constituigdo Brasileira de 1988, sobretudo em razéo
do disposto nos artigos 1°, caput, 5°, incisos 1l, XXXV, LIV, LV e 93, inciso IX, ficou
evidenciada a ado¢do de um novo paradigma neste pais, o Estado Democratico de Direito,
além do estabelecimento de bases estruturantes (direitos e garantias fundamentais) para

uma constitucionalizacdo do processo™?.

Essa mudanca paradigmatica permitiu o aprofundamento de estudos em teoria do
processo que buscam ofertar uma releitura constitucionalizada das matrizes tedricas que
influenciaram (e ainda influenciam) a doutrina, a jurisprudéncia, como também o proprio

legislador.

12 André Del Negri esclarece que: “No Brasil, com a Constitui¢io de outubro de 1988, um novo marco teérico
foi instituido e a partir dai 0 denominado Estado de Direito Democratico (art. 1°, CB/88), apresentou um
projeto de democracia estruturado por principios de direitos fundamentais, com aplicacdo imediata (art. 5°, 1°,
da CB/88), e uma operacionalidade posta a disposicdo do cidaddo (eixo desse projeto), entendido como
construtor e reconstrutor do seu prdprio ordenamento juridico, por intermédios de procedimentos de
participagdo popular e a¢des processuais constitucional”. (2009, p.101). Como afirma Marcelo Campos
Galuppo, baseando-se na obra de Lé&nio Streck: “A Constitui¢do de 1988 ¢ o marco mais importante em nossa
histéria recente (STRECK, 2007, p. 310-311) de um projeto que transcende ao proprio momento de
promulgacdo do texto da Constituicdo e que Ihe da sentido normativo, de um projeto que é muito anterior, que
vem se desenvolvendo, ainda que sujeito a tropegos, a atropelos, hd muito tempo.” (2004, p.246).



69

A questdo problematica se assenta justamente nessa resisténcia aos ganhos obtidos
com 0 mencionado paradigma procedimental democréatico, na medida em que a figura do
juiz (agente publico julgador) permanece atrelada ao dever de fazer justica a partir de
experiéncias pessoais, conhecimentos especializados, bom senso e prudente arbitrio na
solucéo dos conflitos, vale dizer, como verdadeiro protagonista de um processo que ainda é

concebido (incorretamente) como instrumento da jurisdi¢éo a servigo da paz social.

No presente artigo, far-se-a inicialmente um percurso sobre a superacdo da visdo
liberal do processo por um Modelo Social que idealizava o processo como mero
instrumento técnico de resolucdo de conflitos, dentro do qual o juiz se apresentaria como
um canal de comunicacgdo e expressdo do sentimento da sociedade, dispondo de respaldo
institucional para ser o protagonista com poderes privilegiados de direcdo e participacao

ativa no processo (ao contrario da passividade judicial idealizada pelos liberalistas).

Mais adiante, observar-se-a que Anton Menger, um dos principais expoentes do
discurso socializador de processo, idealizou um modelo dissociado da légica liberal que
permitiu novos contornos para a superacdo das desigualdades geradas no processo. Essa
busca de equilibrio (igualdade) estaria a cargo do juiz social. Esse também era o
pensamento de Franz Klein, que defendia uma reestruturacdo do papel das partes e dos
juizes no iter procedimental no Direito Processual. Dai o acolhimento do processo como
uma instituicdo estatal de bem estar social que deveria proporcionar a sociedade uma
jurisdicdo célere, o que somente poderia ser alcancado no ambito de uma técnica

procedimental embasada no protagonismo decisorio.

Estudar-se-4 em tdpico seguinte a Teoria do Processo como Relagdo Juridica
empreendida por Oskar von Bulow, jurista responsavel pela autonomia do estudo do
Direito Processual em relacdo ao Direito Privado ao defender o delineamento de uma
relacdo juridico-processual lastreada primordialmente na figura do juiz, de modo que as
partes apresentavam-se como meros colaboradores deste na formacgdo dos provimentos
decisorios. Considerado o precursor do chamado Movimento do Direito Livre, cujas

propostas serviram de base para o nacional-socialismo alemdo, Bilow defendia o
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protagonismo judicial ndo apenas na aplicacdo de uma norma ja existente, mas também na

propria criagdo do direito no caso concreto.

Desse modo, mostrar-se-a que a teoria de Bulow ofereceu suporte ao
desenvolvimento do Modelo Social de Processo, sobretudo com relacdo a legitimacdo do
controle social pela magistratura alemd e & adocdo de técnicas que permitissem a
desvinculacdo dos julgadores das abordagens formalistas ou legalistas da aplicagédo do

direito.

No capitulo seguinte, verificar-se-a se essas bases tedrico-ideoldgicas deixadas por
Bilow e pelo modelo socializador do processo ainda resistem frente @ nova ordem
constitucional de 1988, sobretudo no que concerne ao protagonismo conferido ao juiz no

ambito do processo jurisdicional.

Com isso, buscar-se-& um contraponto baseado no Modelo Constitucional de
Processo, o qual impede que a funcdo jurisdicional seja estudada, compreendida ou
operacionalizada sem os direitos e garantias fundamentais oferecidos pelo paradigma
procedimental do Estado Democratico de Direito. Tal compreensdo dara suporte as
reflexdes fornecidas ao final nesse estudo, de modo que, a partir dos resultados obtidos,
concluir-se-4 que a visao tradicional da doutrina merece revisao a luz desse novo modelo,

sendo imprescindivel a sua exposicdo a critica cientifica.

N&o h4, pois, davidas quanto a necessidade de retomar este debate em niveis de
uma processualidade democréatica, sem interferéncia de ideologias ou doutrinas arcaicas
gue nada contribuem para o desenvolvimento do Direito Processual e, consequentemente,
para a sociedade.

2. O Modelo Social de Processo e a superacéo do Liberalismo Processual.

2.1 Da ideologia de Anton Menger a técnica legislativa de Franz Klein.
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No final do século XIX surgiram concepcbes da jurisdicdo como expressdo da
soberania, pautadas em inovacBes radicais do pensamento juridico-processual. Neste
periodo, assistiu-se & transicdo de uma visdo liberal do processo (liberalismo processual)**
para uma visdo socializadora (socializacdo processual), a qual passara a idealizar o
processo como mero instrumento técnico de resolucdo de conflitos de interesse ou de

aplicagdo mecanica do direito ao caso concreto.

Na esteira desse entendimento que surgia, a construgdo interna do processo passou
a posicionar-se nao mais sobre a ordem isonOmica, mas sim sobre uma ‘“ordem

assimétrica”, vez que se encontra basecada na autoridade, na hierarquia ¢ na logica

burocréatica (PICARDI apud NUNES, 2008, p.16).

Verificou-se assim uma tendéncia de desvalorizar o papel do contraditério,
pautando a resolucéo jurisdicional no senso inato de justica do decisor, uma vez que, neste
cenario, segundo Nicola Picardi (PICARDI apud NUNES, 2008, p.16), tinha-se a certeza
de que a verdade, ndo mais “provavel”, porém “absoluta”, poderia, entdo, ser alcancada
pelo juiz, mesmo que fora da estrutura do contraditorio. Com efeito, o juiz foi munido de
poderes adequados e acabou por assumir a condugdo de um processo fundamentado sobre a
autoridade e a hierarquia.

Os adeptos desse modelo processual acreditam que o juiz ativo funcionaria como
verdadeiro canal de comunicacdo entre carga axioldgica da sociedade em que vive e as
normas juridicas (DINAMARCO, 2001), sendo o julgador o intérprete que possui
sensibilidade na busca solitaria do bem comum, em um verdadeiro ideal monoldgico que
assegura ao juiz um “privilégio cognitivo” na formagdo do provimento de resolugdo dos

conflitos a ele submetidos.

1%9Com base na concepgdo liberal de Estado, delineavam-se sistemas processuais lastreados em principios
técnicos, agora liberais, quais sejam: a igualdade formal dos cidaddos, a escritura e, especialmente, o principio
dispositivo. Todos esses principios técnicos buscavam a manutencdo da imparcialidade e de um
comportamento passivo por parte do juiz.O processo, nessa perspectiva privatistica, delineava-se como mero
instrumento de resolucdo de conflitos e era visualizado como instrumento privado, delineado em beneficio das
partes.Nessa perspectiva estatal, os individuos eram entendidos, pelo menos no campo ideolégico, como
soberanos na gestdo de seus interesses. Essa soberania, segundo Damaska, implica que a parte seja
reconhecida como senhora da prépria lide (dominus litis) e seja legitimada a comportar-se como preferir, a
maioria dos casos até escolhendo a forma do processo. (DAMASKA apud NUNES, 2008, p. 74).
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Para Dierle José Coelho Nunes (2008, p. 48) o processo que, durante o liberalismo
processual, foi acusado por Calamandrei e Goldschmidt de ser jogo ou guerra entre
advogados que possuissem maior esperteza, volta a sé-lo a partir da credulidade na ideia
salvacionista do orgdo julgador, pois esse, atuando e obtendo respaldo institucional de
“protagonismo”, podera construir provimentos solitariamente, sem a influéncia dos demais
sujeitos processuais e, especialmente, sem a chancela técnica do processo, uma vez que a
busca pela rapidez procedimental conduziria a construcdo de procedimentos cognitivos que

reduzem a dialogicidade e avalizam o solipsismo judicial.

Nas palavras de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira,

O Estado Social, que surge apds a Primeira Guerra e se firma apds a Segunda,
intervém na economia, através de uma proposta de bem-estar (WelfareState) que
implica uma manutengdo artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa,
assim como a compensacdo das desigualdades sociais através da prestagdo estatal
de servigos e da concessdo de direitos sociais. Tal ruptura paradigmatica vem
redefinir os classicos direitos da vida, liberdade, propriedade, seguranca e
igualdade. E a chamada “materializagdo” do direito. O cidaddo — proprietario do
Estado Liberal passa a ser encarado como cliente de uma Administracdo Publica
garante de bens e servicos. O direito passa a ser interpretado como sistema de
regras e principios otimizaveis, consubstanciadores de valores fundamentais
(“ordem material de valores”, como entendeu a Corte Constitucional Federal
Alemd) bem como de programas de fins, realizaveis no “limite do possivel.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2001. p.59).

Anton Menger, um dos principais expoentes do discurso socializador de processo,
salienta que o socialismo juridico critica a logica liberal de liberdade de jogo das forcas
politicas e econémicas e defende uma maior intervencgéo legislativa, com a reestruturacao

de inumeros institutos juridico-processuais.

Menger fora considerado um grande critico dos ideais liberais, especialmente no
que diz respeito a complicacdo do aparato jurisdicional e a passividade judicial, devido ao
fato de que, na luta de classes, para Menger, 0s ricos sempre eram privilegiados ao se tomar
por base a 6tica da igualdade formal. (MENGER apud NUNES, 2008, p. 80).

Assim, segundo Dierle Nunes (2008, p. 80), Menger propde alteracdes profundas

no sistema de administracdo da justica civil mediante um reforco do papel judicial. Caberia
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ao juiz a assunc¢do de um duplo papel: a) de educador: extraprocessualmente, este deveria
instruir os cidaddos acerca do direito vigente, de modo a auxilid-los na defesa de seus
direitos; b) de representante dos pobres: endoprocessualmente, o juiz deveria, em contraste
com a imparcialidade do principio dispositivo™!, assumir a representacdo da classe mais

pobre.

Acerca deste segundo papel enumerado por Nunes, Menger defendia que:

[...] quando o demandante houvesse proposto sua demanda e o demandado
houvesse contestado, o juiz deveria proceder no litigio de oficio. Uma vez
concedido ao rico o direito de se fazer representar por um advogado, 0 juiz
deveria estabelecer um equilibrio entre as partes, assumindo a representacdo da
parte mais pobre. (MENGERapud NUNES, 2008, p. 80).

Dessa forma, para Menger, o juiz, no paradigma do Estado Social, para evitar as
desigualdades ocorridas durante a égide do modelo liberal de processo, assumiria uma
postura compensadora dos déficits de igualdade material das partes, na verdadeira acep¢ao

do termo “juiz social”.

As ideias preconizadas por Menger foram de extrema influéncia na moldagem da
primeira legislagdo socializadora, a saber, a Ordenanca Processual Civil do Império Austro-
Hungaro, de 1895, a famosa OZPO de Franz Klein, aluno de Anton Menger.

Klein defendia uma reestruturacdo do papel das partes e dos juizes no iter

procedimental, alegando que:

[...] as partes devem comunicar e proporcionar ao juiz os fatos [Sachverhalt] do
litigio [Stritfall], porque ele ndo sabe absolutamente nada da questdo até a agdo.
Mas se isso é entendido de modo que o juiz ndo tenha qualquer ou nenhuma
participacdo essencial no que lhe é oferecido nas alegacdes e provas, deixa-se que
as partes cuidem quase exclusivamente disso e 0 juiz somente julgue
precisamente como o material existente o permite, com indiferenca sobre se a sua
decisdo correspondera a verdadeira situagdo juridica assim compreendida, isto é,

810 principio dispositivo liga-se a um poder monopolistico da parte de deduzir em juizo. Do referido
principio se extrai 0 veto ao juiz de instaurar ou manifestar-se de oficio no processo, ou seja,
independentemente da provocacdo das partes. O juiz nessa perspectiva apresentava-se como um espectador
passivo e imparcial do debate, sem quaisquer ingeréncias interpretativas que pudessem causar embaragos as
partes e as relagdes que as envolviam.
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como ¢é de se supor, altamente indesejavel ndo s6 para os particulares, mas para a
vida juridica e o préprio ordenamento juridico. (KLEINapud NUNES, 2008, p.
83).

Em consonancia com o pensamento de Menger, Klein alega que o julgador deveria
auxiliar as partes na busca do clareamento dos requerimentos obscuros, sugerindo o
preenchimento de detalhes incompletos e impedindo que o engano ou desconhecimento na
sua elaboracéo inviabilizem o julgamento. (NUNES, 2008, p.83)

No mesmo sentido, Mauro Cappelletti afirma que o processo passa a ser visto
assim, na perspectiva socializadora de Klein, como uma inevitavel “institui¢do estatal de
bem estar social” para a busca da pacificagdo dos conflitos sociais. (CAPPELLETTI apud
NUNES, 2008, p.83).

Prosseguindo nas palavras de Klein, traduzido por Nunes:

O processo sO serd racional e estara de acordo com a concepcdo moderna do
Estado quando a tutela juridica for garantia de fato da assisténcia estatal ndo
apenas com o veredicto, mas ja desde o primeiro passo do procedimento. Mas
isso ndo é nenhuma utopia. Precisa-se apenas liberar as forgas atadas do juiz e
colocé-las, assim, como as demais for¢as do 6rgado estatal, a servico do direito, do
bem comum e da paz social. (KLEIN apud NUNES, 2008, p. 83-84).

A postura defendida por Klein se dava em razdo de inimeros fatores, dentre 0s
quais se encontram as novas técnicas legislativas de elaboracdo das leis com a adoc¢édo de

conceitos indeterminados.

As normas juridicas que o julgador aplica no caso a ele submetido comp&em-se
em parte de conceitos estreitos (determinados) e em parte de conceitos amplos
(indeterminados), os quais o legislador, via de regra, utiliza ndo a seu bel prazer, mas sim,
em virtude da finalidade da legislagdo. E cada vez mais frequente nos depararmos com
conceitos amplos, gerais, pobres de substancia, que sdo descritos meramente em seus

contornos. Mediante a utilizacdo desta técnica, para Klein:

A legislacdo se contenta com a metade do trabalho e joga a outra metade sobre 0s
ombros do juiz, que tem de escolher, dentre o grande nimero de possibilidades
que estdo subordinadas ao conceito em si e para si, aquela para a qual a norma
juridica deve valer dentro do espirito da lei. As linhas abordadas de tais indicios
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faticos deixam considerdvel espaco para o pensamento original, que é proprio
apenas dele, do juiz. A jurisdicdo se torna tanto mais pessoal, ja que nos
determinados casos-limite, pode o juiz, em um, ter que se submeter ao conceito
legal e, em outros, elimina-los sem que seu dever venha a ferir qualquer um
desses casos-limite, pois é justamente apenas em seu saber que cada um Ve,
pensa, decide e julga. (KLEINapud NUNES, 2008, p. 84-85).

Tal situacdo aponta o verdadeiro intuito de Klein, o qual, respaldado nas ideias de
Menger, buscava afastar a problematica da demora exacerbada das demandas provenientes
do modelo liberal de processo por intermédio de uma jurisdi¢do célere, estruturando um
modelo técnico de procedimento oral em que se atribuiu um reforco dos poderes do juiz, o
qual deverd participar mais intensamente da direcdo do processo e, respaldado na
prioridade da funcdo social deste, tera o dever de influir mais ativamente no acertamento

dos fatos levados a seu conhecimento.

Delineiam-se, assim, as bases para uma avaliagdo socioeconémica (e
principalmente politica) do conflito deduzido em juizo como problema social que deveria
ser resolvido através do exercicio de uma jurisdi¢do salvadora, a qual, conforme acima
narrado, deveria ofertar aos cidaddos um método répido de resolucdo dos litigios,
instituindo-se, de forma gradativa, no ambito processual moderno a implementacdo do

discurso do protagonismo judicial.**>

2.2 O Protagonismo Decisério, a Livre Interpretacdo da Lei e o Fortalecimento da

Ideologia Nacional-Socialista.

Dierle Nunes, respaldado na doutrina de Fritz Baur e Nicolo Trocker, afirma que a
primeira legislacdo processual liberal a sofrer a ressonancia do movimento “socializador”
de Klein foi a ZPO alemd de 1877, a qual, na reforma de 1924, buscou um reforgo dos
poderes judiciais de direcdo formal e material do processo, retirando, via de conseqiiéncia,
0 controle dos prazos processuais das partes, e, posteriormente em 1933, em pleno regime

nazista, buscava atraves da reforma, segundo o discurso legislativo, uma justica rapida e

132Segundo Mauro Cappelletti: “A grande inovagdo proporcionada pelo cddigo austriaco foi a acentuagdo da
funcdo ativa do juiz, uma funcdo entendida seja para assegurar a ordem e rapidez do procedimento, seja para
promover a finalidade social da igualdade efetiva das partes no processo.” (CAPPELLETTIapud NUNES,
2008, p. 86).
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mais proxima das exigéncias do povo, partindo da ideia de que a funcéo jurisdicional nao
servia somente as partes, mas primeiramente a seguranca juridica da coletividade. (2008, p.
89).

Impunha-se assim, no ambito do discurso legislativo alemdo, a socializacdo
processual idealizada por Menger, com a implementacdo, no campo da técnica
procedimental, do protagonismo decisorio. Urge ressaltar que, para Ingeborg Maus (2000) a
referida postura encontrou grande respaldo na Alemanha nazista.

Na concepc¢do de Maus, o juiz alemdo passa a ser, dessa forma, o protetor dos
valores do regime nazista incutidos no povo e aniquilador dos fatos e valores contrérios de
um povo doente.’* Com efeito, o0 juiz alem&o se comportava como um portador da vis&o

privilegiada dos valores do povo, corporificados no Fihrer.

Assim, o juiz teria o dever de reconhecer e aplicar toda lei que entrasse em
vigéncia pela vontade de Hitler, entretanto, deveria aplica-la em consonancia com o espirito

do povo aleméo externado na figura do Fuhrer, ou seja, de acordo com sua vontade juridica.

Neste sentido, Ernesto Garzon Valdés afirma que:

O recurso a chamada “ordem concreta” facilitava a adequagdo as novas
concepgdes valorativas do nacional-socialismo: justamente as “ordens concretas”
suprapositivas (metajuridicas) deviam jogar uma fungdo corretora do direito
legislado e servir para a “renovacdo” do direito vigente. E, assim, foi possivel

13As exigéncias formuladas perante a justica do sistema nazista ligam-se de modo ininterrupto a
autocompreensdo desenvolvida pela justica antes de 1933. Mesmo o amplo surgimento de formulas
comunitérias e de fim social no direito nazista - que possibilitaram suspender toda regulacdo legal singular em
prol das determinagles “superiores” — foi expressdo da ideologia de que o povo alemdo comporta no
nacional-socialismo uma comunidade de povos na qual as antigas divisfes de classe e conflitos de grupo
estariam superados. Também nesse sentido manifestou-se uma verdadeira autoconsciéncia da Justica alemd,
como na declaragdo de “total fidelidade” a Hitler por parte da dire¢io da Associagdo dos Juizes Alemées em
19/03/1933. “O juiz alemdo foi desde sempre consciente, nacionalista e responsavel [...] sempre decidiu
segundo a lei e sua consciéncia. Oxala possa a grande tarefa de construcdo do estado oferecer em breve ao
povo alemdo o sentimento da imprescindivel unido”. Assim é que a ciéncia juridica alemad saudar, no
interesse de uma pratica juridica consciente, que o nacional-socialismo tenha construido um “sistema de
valores unitario”, o qual encerrou a anterior concorréncia social de sistema de valores diferenciados, tratando
esse ato como uma conformagao das func¢des da justiga antes de 1933. Essa “integracao juridica [...] formava
um sistema de valores com fundamento geral nos bons costumes, no sentimento de pensadores equanimes e
justos [...] que, mesmo em tempos de neutralidade de valores, seria capaz de incutir, por meio de uma atitude
nacional conservadora, uma boa dose saudavel de sentimento popular em um povo doente.” (MAUS, 2000, p.
196-197).
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abandonar os valores individualistas e liberais do, por exemplo, Cédigo Civil, e
adapta-lo a concepcdo racista do nacional-socialismo, sem necessidade de novas
intervencdes do legislador. Qudo longe chegou esta reinterpretacdo das
disposicdes vigentes através da inclusdo de ideologias suprapositivas e das
intencdes de inferir valores a partir da realidade “vital e concreta” ilustrou, com
todo detalhe BerndRiithers em sua ja classica obra sobre a “interpretagdo
ilimitada”. [...] A necessidade de abandonar o formalismo e assegurar um direito
“concreto” foi exposta, desde logo, ndo so6 pelos juristas mas também pelos
condutores do nacional-socialismo. Serd necessario, dizia Hitler, que o direito
seja valorizado novamente, ndo segundo o “critério de pensamento liberal, mas de
acordo com as pautas dadas pela natureza. (VALDES apud NUNES, 2008, p.
93).

Para Dierle Nunes (2008, p. 93), a proximidade do pensamento dos autores do
periodo nazista de um juiz portador de uma concepcao privilegiada de valores uniformes
compartilhados, de algumas ideias, ditas contemporaneas™*, de um juiz engenheiro social,
gue atua como canal dos valores da sociedade, € no minimo preocupante, quando se recorda
0 gque a magistratura nazista realizou neste periodo, conduzindo a reflex&o se tal concepgao

pode ser realmente nomeada de democrética.

Com assento nessas premissas, a velocidade com que se obtém a decisédo judicial
se vincula de forma ndo tematizada com os critérios de legitimacdo decisoria,
principalmente no que tange ao respeito & norma posta, fazendo com que os estudiosos do
Modelo Social de Processo sustentassem a ideia de que o importante para sociedade é a
solucdo rapida dos conflitos por um juiz dotado de valores sociais privilegiados'®®, o que
implica afirmar, ainda que de forma indireta, que, assim como o tempo necessario a
producéo da decisao judicial, o tempo de producdo da norma pelo legislativo representaria
um maleficio, uma vez que é exatamente o tempo de producéo legislativa que se apresenta,

nessa perspectiva, como obstaculo permanente a adaptacéo da lei a realidade social.

1%4Candido Rangel Dinamarco aduz que: “A seguranca dos litigantes, cultivada pelo dueprocess, na medida
em que limita os poderes a serem exercidos pelo Estado-Juiz, é um valor elevadissimo, mas ndo tdo elevado
ou absoluto que legitime o esclerosamento, ou engessamento do sistema processual. Seria injusta e
depreciativa a esse poderoso instrumento do Estado democréatico de direito a afirmacdo de sua destinacdo a
aniquilar os anseios por um processo de feicdo humana, no qual o juiz é constantemente conclamado a exercer
sua sensibilidade ao valor do justo e do socialmente legitimo.” (DINAMARCO, 2004. p. 15).

35Nesse sentido encontram-se as conclusdes da dogmatica majoritaria brasileira da Escola Instrumentalista do
Processo, segundo as quais 0 processo € mero instrumento da jurisdicdo na consecucdo de escopos
metajuridicos, com a supressdo do tempo discursivo-procedimental em prol da rapidez da decisao.
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No entanto, o problema de aceitacdo desse modelo de processo se evidencia com a
percepcdo de um pluralismo cultural, juntamente com a possibilidade de ocorréncia de um
dissenso racional sobre os valores fundamentais, 0s quais sdo requisitos indissociaveis da
construcdo democratica, de modo que a atribuicdo Unica de concepcdo e interpretacdo de
uma suposta ordem concreta de valores a um ser de cognicdo privilegiada (juiz) apenas
serviu para fortalecer a concepcédo estatal vigente na Alemanha Nazista, ndo podendo ser
sequer aceita fora deste modelo de Estado. (HABERMAS apud NUNES, 2008, p. 48).

Com efeito, fica claro que a adocdo de argumentos externos ao direito na
implementacdo das bases axioldgicas sociais convergentes pela magistratura s6 poderia ser
sustentada sobre as premissas do Estado Social, haja vista que esta apenas se efetivaria com
a supressdo dos tempos discursivos-argumentativos do procedimento, oportunizadores da
formacdo do provimento pelos destinatarios das decisbes, evidencializando sua inexoravel

impossibilidade de defesa e adogdo no paradigma do Estado Democrético de Direito.

2.3 A Teoria do Processo como Relagdo Juridica e o Paradoxo de Bulow

Conjuntamente a técnica legislativa de reforco do papel do juiz empreendida por
Klein, surgia, no &mbito doutrinario na Alemanha, uma linha teérica que, segundo a grande

maioria da doutrina existente, deu origem a autonomia do estudo do direito processual.

De acordo com a concepgdo de Oskar von Bllow:

Nunca se duvidou que o direito processual civil determina as faculdades e
deveres que colocam em mutuo vinculo as partes e o tribunal. Mas, dessa
maneira, afirmou-se, também, que o processo é uma relacdo de direitos e
obrigacdes reciprocas, ou seja, uma relacdo juridica. [...] Visto que os direitos e
obrigacdes processuais aplicam-se entre os funcionarios do estado e os cidadaos,
desde que se trata no processo da funcdo dos oficiais publicos e uma vez que as
partes sdo levadas em conta unicamente no aspecto de seu vinculo de cooperagdo
com a atividade judicial, essa relacdo pertence, portanto, a uma relacéo juridica
pUblica. A relacdo juridica processual se distingue das demais relacfes de direito
por outra caracteristica singular, que pode ter contribuido, em grande parte, ao
desconhecimento de sua natureza de relagdo juridica continua. O processo é uma
relagdo juridica que avanca gradualmente e que se desenvolve passo a passo,
enquanto relagdes juridicas privadas que constituem a matéria do debate judicial
apresentam-se totalmente concluidas; a relagéo juridica processual se encontra em
embrifo. (BULOW apud NUNES, 2008, p. 99-100).
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Contudo, segundo a perspectiva de Bilow, a autonomia da rela¢do juridica do
processo ndo havia sido adequadamente trabalhada, mostrando-se salutar a necessidade de
reconstruir todos os estudos que haviam sido desenvolvidos a respeito das atividades

judiciais com vistas a obtencédo de decises.

Diante das bases apresentadas, Bllow estruturou a autonomia do estudo do Direito
Processual mediante o delineamento de uma relacdo juridico-processual lastreada
primordialmente na figura do juiz, uma vez que as partes apresentavam-se coOmo meros
colaboradores deste na formacdo dos provimentos decisérios, o qual era emanado de seu

“senso inato de justica”, em verdadeiro culto ao protagonismo judicial.

Entretanto, embora Bulow tenha sido precursor da autonomia da ciéncia
processual, demonstrando que o processo ndo se confundia com o direito debatido entre as
partes, adotou este, conforme acima narrado, 0 modelo da relacéo juridica oriundo de um
enfoque privatistico do direito, mantendo-se a questdo do vinculo de subordinacgéo entre as
partes do processo, perspectiva essa tipica do modelo privatistico de processo que o

antecedera, e que este buscava contrapor.

De acordo com Bilow, o processo ndo fora concebido como meio de controle dos
atos do estado, e principalmente do juiz, mas como técnica de atuacdo dos juizes em

relacdo ao reforco das convicgdes axioldgicas do Estado aleméo.

No entanto, o que Bilow buscava, desde 1868, era oferecer uma saida para o
“formalismo” (forte caracteristica do modelo liberal de processo) que havia se
desenvolvido na Escola Histérica do Direito alema pela Jurisprudéncia dos Conceitos,
fundamentando teoricamente a necessidade de aumento do poder do Estado, dos juizes e
dos tribunais. (LEAL, 2008, p.45)

Dierle Nunes, por outro lado, salienta que a defesa do aludido protagonismo

judicial de Bilow somente se apresenta de modo indiscutivel em sua obra de 1885,
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GesetzundRichteramt (Lei e funcdo judicial), publicada cinco anos antes da obra de
Menger. (2008, p.100).

Para Karl Larenz (1997), Bulow pode ser considerado o precursor do chamado
Movimento do Direito Livre, em cujas propostas langou bases ulteriormente para o

nacional-socialismo (conforme narrado no topico antecedente).Nas palavras do autor:

A ideia béasica deste escrito, a tanta atencdo se prestou, é a de que cada decisdo
judicial ndo é apenas a aplicagdo de uma norma j& pronta, mas também uma
atividade criadora do direito. A lei ndo logra criar logo o direito; é “somente uma
preocupagdo, uma tentativa de realizagdo de uma ordem juridica”. Cada litigio
juridico “pde um particular problema juridico para o que ndo existe ainda pronta
na lei determinacdo juridica oportuna [...], determinacdo que também ndo é
possivel inferir-se, com a absoluta seguranca de uma conclusdo légica necesséria,
das determinagdes da lei”. Sob o “véu ilusorio da mesma palavra da lei” oculta-se
uma pluralidade de significa¢Ges, cabendo ao juiz a escolha da determinacdo que
lhe pareca ser “em média mais justa”. Nao diz Biilow segundo que critérios deve
0 juiz proceder a essa escolha, se segundo critério objetivo e, em certa medida,
controlavel, como o fim da lei, a “natureza das coisas” ou a concordancia com um
principio, se segundo um mero critério subjetivo, por ventura do seu sentimento
juridico pessoal. Por isso, as suas afirmacfes tanto podem interpretar-se no
sentido de uma interpretagado teleologica da lei, como no sentido da “Teoria Pura
do Direito Livre”- e formam-no, realmente, tanto hum como noutro sentido.
(LARENZ, 1997. p. 78).

Larenz, conforme acima transcrito, adverte que a Escola do Direito Livre possuia
como caracteristica basilar a ideia de que ndo poderia haver determinacéo juridica pronta na
lei para cada problema em particular, tendo em vista a existéncia de um “véu ilusorio”
decorrente de uma pluralidade de significagdes do texto normativo a impedir um pronto

acesso a solucéo almejada.

Portanto, a proposta do Direito Livre centra-se justamente na forma pela qual essa
pluralidade de interpretagdes deve ser resolvida: a saida encontrada ¢ acentuar o “primado

da vontade, do sentimento ou da intui¢do”. (LARENZ, 1997. p. 79).

Segundo André Cordeiro Leal, nesse mesmo ambiente histérico em que Billow
colocava em xeque a validade da Jurisprudéncia dos Conceitos, surge também ainda de

forma embrionéaria, e com objetivos semelhantes as propostas bilowianas, 0 que se
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denominou posteriormente de Jurisprudéncia dos Interesses, cujas bases foram formuladas

por Rudolf VVon Jhering e desenvolvidas por Heck. (2008, p.46).

Diante dessa perspectiva, André-Jean Arnaud e Maria Farias Dulce estabelecem
interessante entrelacamento tedrico entre as obras de Bulow e Jhering. Ao abordarem a
importancia de Bilow para o surgimento da Escola do Direito Livre, afirmam os autores, a

respeito de Jhering que:

A interessenjurisprudenz (jurisprudéncia dos Interesses, final do século XIX e
inicio do XX), outra corrente critica ante o ‘“formalismo conceitual” ¢
considerada, também, como ja se mencionou, como precursora na Alemanha, do
Movimento do Direito Livre. Ao aderir ao positivismo ndo normativo, esta
corrente visou a dar o primeiro passo em direcdo a sociologizacdo do pensamento
juridico por meio de sua critica a Begriffsjurisprudenz (Jurisprudéncia dos
Conceitos) e ao excesso de formalismo conceitual e do uso da logica no
desenvolvimento do método juridico. Rudolf VVon Jhering (1818-1892) foi quem
a iniciou, durante o periodo que se chama de segunda etapa do pensamento, fase
esta dominada pelo principio da jurisprudéncia pratica. (ARNAUD; DULCE,
2000, p.75).

A intencdo de Jhering era a de destacar a importancia que a decisdo judicial e o
trabalho dos juizes tém para o direito, tratando-se, puramente, da implementacdo de regras
para o manejo do poder estatal de coercdo. Para André Leal, “as ideias que Jhering havia
desenvolvido em A Finalidade do Direito parecem mesmo dar a Bulow contribuicdes
inafastaveis sobre o que seja o direito e, principalmente, sobre 0 seu aspecto coercitivo, que

¢ aquele que o proprio Jhering considerava o mais importante.” (2008, p. 50).

Bilow se aproveita da obra de Jhering justamente no cerne em que direito e poder
se equiparam. Assim, as cogitacdes de Bllow sobre o processo centram-se no poder que
deve se dar a magistratura diante de sua imensa importancia na construcéo do direito. Com
efeito, 0 processo deveria servir apenas como meio apto a legitimar as pre-concepgoes

privilegiadas do juiz.

N&o obstante a aproximacgéo das perspectivas teoricas do Movimento do Direito
Livre e da Jurisprudéncia dos Interesses, a resposta de Bilow ao problema da decisdo

juridica, pautada na supervalorizacéo do Estado na figura do Juiz, encontra no sentimento e
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papel do decisor a resposta as necessidades praticas que o direito deveria fornecer a

sociedade. Nesse sentido, Larenz leciona que:

A intervencdo do conhecimento na atividade interpretativa e judicativa vai
realmente muito além da légica. Essa nogdo, que transcende o conceito positivista
de ciéncia, coloca a jurisprudéncia dos Interesses em vantagens sobre a “teoria do
Direito Livre”. Com razdo repetiram os seus adeptos, acentuando-0
enfaticamente, que a sua doutrina era substancialmente distinta do “Movimento
do Direito Livre”, pois, salvo raras exce¢des, viam a investigacéo do direito pelo
juiz como dirigida por ponderages racionais. Em vez da deducéo légico-formal,
coloca a Jurisprudéncia dos Interesses ndo a vontade ou sentimento, mas a
investigacdo dos interesses e a apreciacdo desses interesses a luz dos critérios de
valor subjacentes a lei. Por isso, reserva ao juiz, sem divida, uma margem de
decisdo maior, mas nenhuma liberdade de decidir guiada apenas no sentimento.
(1997, p. 82).

Verifica-se que Bulow, calcado na ideia do protagonismo judicial, buscava uma
aplicacdo livre e subjetiva do direito pelos juizes, que deveriam realizar a funcdo judicante
com sabedoria e sensibilidade vez que “a atividade do juiz contribui para o progresso € a
completude da edificacio do ordenamento juridico, que a Lei somente iniciou.” (BULOW
apud NUNES, 2008, p. 101).

O juiz para Bilow é um porta-voz avancado do sentimento juridico do povo,
protagonista do processo que cria o direito mesmo contrariamente a legislacdo em vigor,

para quem:

O poder autbnomo de determinar o direito por parte do juiz alcanca o fim de
surgir vitoriosamente, até contradizendo significados normativos consolidados,
até opondo-se ao querer e ao desejo do legislador. Essa conseqiiéncia das
maltiplas dificuldades que se podem opor a precisa compreensdo da palavra da
lei. (BULOW apud NUNES, 2008, p.102).

André Leal aduz que o jurista alemdo, da mesma forma que “aquele trabalho
realizado de maneira assidua, livre e meticulosa, de orientacdo nobre do direito dos
tribunais conduzida por uma jurisprudéncia genial” (BULOW apud LEAL, 2008, p.54)
tinha dado suporte a Roma, também o direito alemé&o devia sua transformacao, ao longo de
sua historia, ao trabalho e a contribuicdo criadora da magistratura, principalmente quando
da recepcdo do direito romano — dai o motivo pelo qual deveria ser mantida, também na

época em que Biilow escrevia, a perspectiva que ressalta a importancia dos tribunais.
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Bulow justifica que, tendo em vista a fragmentacdo do poder na Alemanha, a partir
do século XIII, a qual conduzia ao risco de uma anomia total, a recepgdo s6 se empreendera
e se tornara possivel pelo trabalho salvador do magistrado, o qual buscava, através de suas
perspectivas axiologicas privilegiadas, o resgate da nacdo alema da referida anomia em que

se lancara.'*

Tornam-se, portanto, cristalinos os motivos pelos quais a teoria processual
desenvolvida por Bllow ndo poderia ser a mesma abordada pelas perspectivas processuais
anteriores (privatisticas), mas como relacdo juridica de direito publico vinculativa das
partes aos tribunais, cuja formacéo e existéncia deveriam ser totalmente controladas pelo
juiz, através dos vinculos de subordinacdo (elementos inerentes ao Modelo Social de

Processo calcado em bases imanentistas do direito).

O comando da relacéo processual pelo juiz permitiria o controle de todo o direito
vigente, haja vista a possibilidade de criacdo de normas atraves da deciséo judicial, fazendo
com que somente a relacdo juridica processual, pautada na subordinacdo nela pressuposta
(a qual reduzia as partes a meros “colaboradores” do juizo na formagdo do provimento)

poderia dar sustentacao a este projeto.

Por esses motivos, André Leal entende ser possivel afirmar que o processo, sob a
taxionomia de relacdo juridica, j& surge, em Bllow, como instrumento da jurisdicdo,
devendo essa ser entendida como atividade do juiz na criacdo do direito em nome do
Estado com a contribui¢do do sentimento e da experiéncia do julgador. (2008, p.60).

1% Em interessante passagem de sua obra, Biilow assim afirmou: “Nesse sentido, posso me devotar a
esperanca de que esta tentativa, que estd muito além das proposicoes anteriores, de desenvolver uma teoria
sobre a criacdo do direito pelos juizes, bem como de justifica-la integralmente ndo disse muito do que os
outros, mesmo que silentes, também entenderam como correto. A verdadeira decisdo sobre a correcao do
caminho escolhido dependera daqueles, aos quais se destina este trabalho, ou seja, aos juizes, para que
reencontrem no tema aquilo que preencha e anime sua profissao!” (BULOW apud LEAL, 2008, p. 59).
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Conforme anteriormente advertido por Larenz, Bulow ndo se preocupou em
explicar como poderia ser controlada essa atividade jurisdicional criadora de um direito, o

qual era, via de regra, “sentimental” ou “emocional”""".

André Leal (2008, p. 65) aduz que é exatamente dessa aporia que se erige
incontornavel, nos escritos posteriores dos que buscaram o controle da atividade judicial
pelos fundamentos da ciéncia bulowiana, o Paradoxo de Bulow. Isso porque

Toda a tentativa no sentido de elevar o processo impregnado da heranca
bllowiana & condigdo de garantidor de direitos fundamentais falha exatamente
em razdo do fato de que ndo poderia ser esse pProcesso, a0 Mesmo tempo,
instrumento do poder (de criacdo e do dizer o direito pelo juiz) e sua limitacéo
eficaz — eis o paradoxo. (LEAL, 2008. p. 64-65).

Assim sendo, resta manifesto que a inten¢do da obra de Bilow ndo fora a de
fornecer critérios para implementacdo de meios de controle sobre a atividade dos juizes,
pelo contrario, o proposito de Bllow foi o de apresentar fundamentos historico-
socioldgicos autorizativos da legitimacdo do controle social pela magistratura alema e de
justificar, a partir dessas premissas, a ado¢do de técnicas que permitissem a desvinculacdo
dos julgadores das abordagens formalistas ou legalistas da aplicacdo do direito (em
consonancia com a concepcao liberal de processo) que buscava contrapor, municiando,
dessa forma, a magistratura de instrumentos de dominacgdo idénticos aos dos pretores e

magistrados Romanos.

Em Bilow, via de conseqliéncia, a dialeticidade do processo e a influéncia das
partes na formacdo do provimento decisorio ao qual irdo se submeter sdo suplantadas por

uma postura de superioridade do julgador em relacéo a elas, uma vez que o contraditorio €

137 André Leal, invocando as palavras de Biillow em nota de rodapé, ressalta que “[...] quando se tem em vista
que Bulow reconhece e elogia a possibilidade de disparidade entre o texto legal e o conteldo da deciséo:
‘Entdo, quando acontece, varias vezes, das decisdes dos juizes contrariarem o sentido e a vontade da lei, isso
deve ser aceito tranquilamente, como um destino inevitavel, como um tributo, o qual os legisladores e juizes
prestam a fraqueza do poder de expressdao e comunica¢do humanas. [...] Mesmo a decisdo contraria a lei
possui forga de lei. Ela é, como qualquer deciséo judicial, uma determinacéo juridica originaria do Estado,
validada pelo Estado e por ele provida de forca de lei. Com isso, ndo se quer dizer outra coisa do que 0 juiz
ser autorizado pelo Estado a realizar determinagdes juridicas, as quais nao estdo contidas no direito legislado,
mas sim encontradas pelos juizes, por eles criadas, escolhidas e desejadas!””(BULOW apud LEAL, 2008, p.
60-61).
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relegado a mero elemento formal validador de uma jurisdicdo monoldgico-salvacionista
exercida pelo agente estatal instituido da fun¢do judicante, o qual possuia um “saber
privilegiado”, assumindo as partes o papel de meros colaboradores do julgador na formacao

da decisao.

De acordo com André Leal, a atribuicio de escopos metajuridicos™*® & jurisdicéo
coloca o0 juiz como sujeito privilegiado, na posicdo de lider inatacavel, criando uma
fronteira mével de aplicacdo do direito em que este estard autorizado a fixar os limites do
ordenamento e sua direcdo, colocando-o0 na borda legal que nega a propria normatividade
do direito, ou seja, no ponto similar ao de decretacdo do Estado de Exce¢do Shimittiano.
(2008. p. 32-33).

Contudo, contemporaneamente a Biilow, Adolf Wach, um dos precursores do
denominado processualismo cientifico, cujas ideias despontaram na Alemanha na segunda
metade do século XI1X, j& ressaltava a importancia do contraditdrio ante o carater dialético
do processo, ressaltando que sua finalidade atendia ao interesse das duas partes do litigio, o
interesse da tutela juridica afirmada pelo autor e o interesse contraposto do sustentado pelo
réu, apontando a fragilidade da ideia de contraditério defendida por Bulow. (DIAS, 2012,
p.96).

Posteriormente, a partir de 1958, na Italia com Elio Fazzalari, e no Brasil com José
Alfredo de Oliveira Baracho em 1984 e Aroldo Plinio Gongalves em 1992, a teoria de

Bilow passou a sofrer ferrenhas criticas’®® em seu ponto mais discutivel, qual seja a

138 Atividade decisional que visa ao atendimento de fins sociais, politicos e econdmicos. A esse respeito,
André Leal afirma que o “entrelacamento da teoria do processo como relagdo juridica com o insuficiente
paradigma do Estado Social leva varios desses autores a examinar o processo como relacdo juridica
desenvolvida entre partes, que se encontra a disposi¢do do Estado, ao atendimento de interesses publicos de
origem extralegal (escopos metajuridicos)”. (2002, p. 82).

139 No entanto, em importante estudo sobre o percurso histérico-terico do Processo Constitucional, Dhenis
Madeira leciona que o movimento cientifico de abandono dos modelos liberal e social de Processo se iniciou
na América (e ndo Europa, como pensam alguns juristas), tendo sido claramente percebido ao final e, com
mais vigor, logo ap6s a Segunda Guerra Mundial. Para o referido Professor, “o processualista uruguaio
Eduardo Juan Couture Etcheverry, mais conhecido como Eduardo J. Couture (1904-1956), foi quem, em
plena Segunda Guerra, ministrou, nos anos de 1943 e 1944, um curso em algumas universidades americanas
sobre o (entdo) inovador tema das ‘garantias constitucionais do processo civil’”. Segundo Fix-Zamudio, esse
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implementacdo de um protagonismo judicial que conduz ao solipsismo e ao esvaziamento
do papel técnico e institucional do processo, sob um discurso moderno de funcionamento

do sistema juridico.'*

Importante destacar que Fazzalari (2006) contribuiu pioneiramente para o direito
processual ao apresentar uma nova concepgédo de processo e procedimento, pois, em sua

teoria:

[...] o procedimento é regulado de modo que dele participem também aqueles em
cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos — de modo que o
autor dele (do ato final, ou seja, o juiz) deve dar a tais destinatarios o
conhecimento da sua atividade, e se tal participagdo é armada de modo que os
contrapostos ‘interessados’ (aqueles que aspiram a emanacgdo do ato final —
‘interessados’ em sentido estrito — e aqueles que queiram evitd-lo, ou seja, 0s
‘contra-interessados’) estejam sob plano de simétrica paridade, entdo o
procedimento compreende o ‘contraditério’; faz-se mais articulado e complexo, e
do genus ‘procedimento’ ¢ possivel extrair a species ‘processo’. Existe o
‘processo’, quando em uma ou mais fases do iter de formacdo de um ato é
contemplada a participagdo ndo s6 — e obviamente — do seu autor, mas também
dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditério, de modo que eles possam
desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos resultados ele
pode desatender, mas ndo ignorar.” (FAZZALARI, 2006, p. 120).

Assim sendo, considerando que Bllow ndo se alinhava a concepcao cientifica de
processo como procedimento em contraditério, no qual as partes deveriam participar em
simétrica paridade no iter procedimental de formacao deciséria, bem como ndo visualizava
0 processo como meio de controle da atividade jurisdicional, mas meramente como
instrumento de viabilizacdo hipoteticamente emancipatério pela atividade criadora do
direito pela magistratura, o aproveitamento de sua teoria resta manifestamente prejudicado
em paradigmas que néo se alinhem ao Modelo de Estado Social, no qual o Movimento do
Direito Livre cunhava suas bases. O processualista alemao “criara uma ‘ciéncia’ que se

destinava a instrumentalizac¢do da atividade dos juizes e ndo a asseguragdo de legitimidade

curso, que deu origem a um texto publicado em 1946, marcou o inicio dos estudos do Direito Constitucional
Processual. (2013, p. 17).

% Importante observar que ja em 1948 Couture fazia uma critica contundente ao enfoque do juiz como
Fiihrer do processo, para quem “[...] este principio do povo como comunidade vivente, que necessita de um
intérprete, levou aquilo que se costuma chamar “doutrina do Fiihrerprinzip”, segundo a qual o juiz é o Fiihrer
dentro do processo. Essa doutrina, no entanto, que parecia destinada a triunfar, ndo pode suportar alguns
embates fundamentais. Um deles por exemplo, o de que ndo pode haver na Alemanha tantos Fihrer fiéis
intérpretes do direito.” (COUTURE apud LEAL, 2008. p. 64).
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da decisao fora do Estado Social, a ‘ciéncia’ biilowiana do processo acaba se transformando

num elemento inutil. (LEAL, 2008. p. 65).

Consectario ao exposto, percebe-se que o deslocamento do eixo de formacéo
decisoria das partes (Liberalismo Processual) para o Juiz (Socialismo Processual), dando
ilimitado poder de criacdo do direito a magistratura, para que esta decidisse ainda que de
forma totalmente contréria a legislacdo posta, respaldando a validade da decisdo no senso
inato de justica do julgador, o qual possuia uma concepcao axioldgica social privilegiada
(protagonismo judicial), carece claramente de legitimidade quando analisada sob as bases
principioldgico-constitucionais do Estado Democratico de Direito, haja vista que o
processo neste paradigma procedimental garante as partes a possibilidade de atuar de

decisivamente na formacéo dos provimentos jurisdicionais aos quais irdo se submeter.

3. O Modelo Constitucional de Processo como avango tedrico-discursivo para um
(efetivo) rompimento com o socialismo processual. Fundamentos basilares para o

correto e devido exercicio da funcéo jurisdicional no Estado Democratico de Direito.

Exame de renomada doutrina nacional demonstra que a heranca bilowiana ainda
resiste, mesmo com novos contornos acerca da defesa do protagonismo judicial e de uma
desvinculacdo do juiz ao principio da reserva legal, como é o caso de Eduardo Cambi, ao
afirmar que, em paises de modernidade tardia como o Brasil, o Judiciario deve ser
corresponsavel pela afirmacdo dos direitos fundamentais sociais. Caso contrario, a
prevalecer as posi¢cdes contrarias a nao interferéncia judicial nos processos jurisdicionais,
“menores sdo as perspectivas de efetivacdo desses direitos e, consequentemente, mais
distantes ficam esses paises da promoc¢do de critérios de desenvolvimento humano e de
justiga social.” (2009, p.181-182).

Com isso, a legitimidade do Judiciario para tutelar os direitos fundamentais e,
“inclusive, ao formular ou ao executar politicas publicas, estd fundada no carater
democratico da Constituicao, ndo na vontade da maioria” (CAMBI, 2009, p.280), estando,

pois, baseada no sentido substancial da no¢do de democracia, cabendo ao juiz a tutela
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constitucional dos direitos fundamentais. Deste modo, “a legitimidade democratica do
Poder Judiciario se convalida independentemente do sistema eleitoral.” (CAMBI, 2009,
p.280).

Ao tratar da implementacdo de politicas pablicas mediante a intervencdo do
Judiciario, Fredie Didier Jr.e Hermes Zaneti Jr. sustentam, com base em Damaska
(2000)**, que

[...] ao Poder Judiciario foi conferida uma nova tarefa: a de drgdo colocado a
disposi¢do da sociedade como instancia organizada de solugdo de conflitos
metaindividuais. Tal tarefa decorre da recente ‘politizagdo da Justiga’, entendida
como ativismo judicial, sempre coordenado com a atividade das partes e o
respeito & Constitui¢do na realizacéo de politicas-publicas. (2011, p.41).

Em questionavel afirmagdo, Cambi afirma que, “se a Constituicdo ndo proibe ou
ndo ordena algo, ou seja, ndo traz uma Unica resposta correta (objetiva) para determinado
problema, é porque confiou na discricionariedade dos operadores juridicos; ou melhor,
deixou margens de acdo abertas aos legisladores ordinarios e aos juizes.” (2009, p.271).
Além de afirmar que a Constituicdo de 1988 atribuiu poderes discricionarios aos juizes, o

mesmo autor olvidou-se do principio constitucional da reserva legal ao sustentar que:

O positivismo juridico e o formalismo processual tém dificuldade de resolver os
casos dificeis, porque, ndo havendo uma regra clara, estabelecida de anteméao, o
juiz teria o poder discricionario de decidir do melhor modo que lhe parecesse.
Com isto, o juiz ndo estaria adstrito a um padrdo normativo prévio e,
consequentemente, ficaria liberado para a formagdo do juizo. (CAMBI, 2009,
p.274).

Ainda sobre o Poder Judiciario e a sua atividade criativa do direito, Zaneti Jr.
lembra a doutrina de Piero Calamandrei, para quem o juiz da democracia seria aquele ser

engajado que ndo estaria limitado a letra fria da lei. Por isso afirma que

“IDjdier Jr. e Zaneti Jr. incorreram em certo equivoco ao tratarem do processo como mecanismo de soluc&o
de conflitos e do processo como meio de implementacdo de politicas, como se ambos representassem o
mesmo fendmeno abordado por Mirjan Damaska em sua obra. E importante observar que o autor croata, no
livro Las Caras de La Justicia y el Poder del Estado, limitou-se a pesquisar as estruturas de poder e 0s tipos
de justica, quais sejam os modelos europeus do processo como resolucdo de conflitos e do processo como
implementacdo de politicas e seus respectivos entrelagamentos com os sistemas judiciais hierarquicos e
paritarios. Ndo ha, nos estudos de Damaska (2000), uma jungdo entre o0 ativismo e a resolucao de conflitos no
processo, embora no direito brasileiro, pelas linhas acima apontadas, ambos justificam o mesmo fenémeno do
ativismo judiciario.
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[...] o juiz exerce uma atividade criadora, que é complemento necessario a
atividade legislativa ordinaria e, mais de tudo, caracteristica do novo modelo do
direito que se forma no pdés-positivismo. Portanto, na concrecdo da norma
especifica, atua como politico, com a ponderacdo de critérios de conveniéncia
(proporcionalidade) advindos da sua sensibilidade de humanidade, sempre dentro
do ordenamento constitucional e juridico posto vinculado ao problema. (ZANETI
JR., 2014, p. 176).

Mais adiante, o autor relembra a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen e sua
concepcao de decisdo judicial como sendo uma continuacdo do processo legislativo
(criagdo da norma juridica), concluindo que “o génio do positivismo juridico ndo rechaca a
tese da moldura constitucional, mas admite, na inspirada passagem, o arejamento da lei
pelo caso concreto e a ‘constancia da atividade criadora da norma’”. (ZANETI JR., 2014, p.
117).

Tais posicionamentos, ndo obstante suas divergéncias em alguns pontos, possuem
a mesma base ideoldgica (ainda) vinculada ao Modelo Social do Processo, embora se
digam contemporaneas'*?, pois ainda insistem na concentracdo de toda a atividade
processual na figura diretora e solipsista do juiz, confiando-lhe o dever solucionar os
conflitos com base em conhecimentos especializados, experiéncias pessoais, senso de

justica e poderes discricionarios***no ambito do processo. N&o se discute nessas linhas o

Y27 esse respeito, André Leal observa que, “ndo obstante as inimeras mudangas pelas quais passou essa
teoria, até hoje vérios autores da doutrina brasileira ainda adotam, sem as necessarias ressalvas, o conceito de
processo tragado por Biilow” (2002, p.82). No mesmo sentido, André Del Negri observa que a Teoria do
Processo como Relagdo Juridica de Biillow é um “retrato de como o Direito Processual pode ser usado nas
ditaduras para atingir os seus fins”, ressaltando que tal teoria “ainda ¢ revitalizada na contemporaneidade”,
(2011, p. 34), como se pode perceber nas palavras ja citadas de Eduardo Cambi e Hermes Zaneti Jr. Por tais
razdes, “ha de haver uma forte justificativa histérica para que, em pleno século XXI, ainda visualizemos a
jurisdi¢@o como um espirito divino, que desceu a Terra e aqui de incorporou na pessoa do juiz.” (NUNES,
2001, p. 237).

“3Em oportuna afirmagio, Lénio Luiz Streck adverte que o termo “discricionariedade judicial”, embora ndo
seja correto compara-lo com o conceito de discricionariedade administrativa, deve ser objeto de analise sob o
prisma do fenémeno da interpretacdo do direito, enquanto ato produtivo no qual o intérprete atribui sentido a
um texto sem reproduzir os sentidos aprioristicamente dele ja extraidos. Nesta perspectiva, o termo
discricionariedade ligar-se-ia “a um espago a partir do qual o julgador estaria legitimado a criar a solugéo
adequada para o caso que lhe foi apresentado a julgamento” (2009, p.10), sendo que este recurso de
“delegacao de poderes” aos juizes se justificaria em razao daqueles casos ndo solucionaveis pelas normas
juridicas existentes, os chamados “casos dificeis”, estando neste ponto revelada a relagdo umbilical do
positivismo com o sujeito solipsista. Esta visdo peculiar quanto ao papel destinado ao magistrado, no bojo da
fung¢@o jurisdicional, enquanto “porta-voz do sentimento juridico do povo” (STRECK, 2009, p. 9), vem sendo
definida (e defendida) ha cerca de dois séculos por juristas de expressao na histdria do Direito Processual, tais
como Oskar von Bilow, Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnellutti, Enrico Tullio Liebman, cujas obras
tiveram grande adesdo e desenvolvimento no Brasil pela tradicional Escola Instrumentalista do Processo, com
destaque para Alfredo Buzaid, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover.
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processo democratico com uma efetiva participacdo das partes, como destinatarias do ato

decisério final, em verdadeiro ambiente de contraditério.X*

Pelos defensores de tal modelo, a atividade jurisdicional é concebida de forma
diretamente atrelada a consciéncia, prudente critério ou livre arbitrio do julgador, em
estreita proximidade com a ideologia da Escola do Direito Livre preconizada por Bilow,
sem um devido e necessario estudo da funcédo jurisdicional no paradigma procedimental do
Estado Democrético de Direito e da legitimidade decisoria, que somente pode ser obtida no
ambito de uma estrutura metodoldgica construida normativamente (devido processo legal)
habil a garantir uma participacdo dialético-processualizada aos destinatarios do
pronunciamento decisério final. Desconsideram, pois, que “a fungo jurisdicional somente
se concretiza dentro da moderna e inafastavel estrutura constitucionalizada do
processo”(DIAS, 2012, p. 36-38), vale dizer, o ato decisorio jurisdicional jamais podera ser
isolado, arbitrario ou fundado em méximas de experiéncia, prudente critério, livre arbitrio e
sentimento de justica por parte do agente publico julgador, estando esse, ao contrério,
subordinado ao devido processo constitucional (disciplina constitucional metodoldgica).

Dai o acerto de André Leal ao afirmar que é

[...] pelo atraso paradigmético que impde o aprisionamento a uma razdo prescritiva
de fundo kantiano, apoiada em um jusnaturalismo autoritario mascarado, que as
antigas doutrinas apresentam concep¢des que, apesar de todo o debate tedrico que
vem-se desenrolando acerca do processo constitucionalizado, insistem ainda na ideia
de ver no juiz uma figura mitica iluminada a quem incumbe, em ato solitario, “fazer
justica”. (2002, p. 31).

Y4E por isso que ha grandes (e fundamentadas) objegBes em relagdo & teoria do processo como relagdo
juridica, idealizada por Biilow, como se pode notar na obra de Aroldo Plinio Gongalves (1992), para quem:
“A se admitir o processo como relagdo juridica, [...], ter-se-ia que admitir, consequentemente, que ele é um
vinculo constituido entre sujeitos em que um pode exigir do outro uma determinada prestacdo, ou seja, uma
conduta determinada. Seria 0 mesmo que se conceber que ha direito de um dos sujeitos processuais sobre a
conduta do outro, que perante o primeiro € obrigado, na condi¢do de sujeito passivo, a uma determinada
prestacdo [...]. A doutrina processual, utilizando a figura da relagdo juridica ‘trilateral’, inovou a velha
polaridade do vinculo normativo, existente na relagdo juridica, mas mesmo a inovagdo néo poderia dispensar,
na relagdo ‘angular’ ou ‘trilateral’, o vinculo juridico de exigibilidade entre os sujeitos do processo, vinculo
que constitui a marca de qualquer ‘relagao juridica’. [...] “Em conseqiiéncia, ndo ha como se admitir que, no
processo, uma das partes possa exigir da outra o cumprimento de qualquer conduta, por um vinculo entre
sujeito ativo e passivo. [...]. No processo, ndo poderia haver tal vinculo entre as partes, porque nenhuma delas
pode, juridicamente, impor a outra a pratica de qualquer ato processual”. (GONCALVES, 1992, p.97-98).
Contudo, conforme ressaltado por André Del Negri, “a obra de Aroldo Plinio néo foi bem difundida como
deveria pelos processualistas brasileiros considerados de renome, porque, se tivesse sido, por certo a teoria da
relacdo juridica teria despencado do pedestal onde até hoje se encontra” (2011, p.39).
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Tomando-se como base estudos desconectados dos (ja ultrapassados) modelos
abordados anteriormente e voltados para o Modelo Constitucional do Processo™®, a partir
do paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito, a funcéo
jurisdicional deve ser prestada segundo o devido processo constitucional, mediante a
rigorosa observancia do principio do devido processo legal na regéncia do contraditorio, da
ampla defesa, da isonomia, da fundamentacdo I6gica dos provimentos jurisdicionais e da
inafastavel garantia de julgamento em bases normativas prévias (principio da reserva legal)

para a construcdo do ato decisorio final.

Kildare Gongalves Carvalho, baseado na obra de Rosemiro Pereira Leal, também
salienta a importancia da constitucionalizacdo do processo e da necessidade de se observar

a garantia do devido processo constitucional. Para o autor:

A constitucionalizacdo do processo impedird, dessa maneira, que seja ele
entendido tdo somente como uma sequéncia de atos coordenados, passando a se
destacar como um sistema de garantia dos direitos fundamentais. Nessa linha de
pensamento, h& o reconhecimento da supremacia da Constituicdo sobre as normas
processuais, e se concebe a Constituicdo ndo apenas como um estatuto juridico do
politico ou das atividades estatais, mas como um “texto articulador e legitimante
de direitos de institui¢des juridicas”, entre elas o processo e seus principios do
contraditério, da ampla defesa, e da isonomia, reunidos pelo instituto do devido
processo legal. (CARVALHO, 2005, p.19-20).

A partir dessas premissas, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias leciona que a funcéo

jurisdicional, dentro de uma concepcao estruturante do Estado Democratico de Direito,

Dierle Nunes, respaldado na doutrina de Andolina e Vignera, assevera que o processo lastreado em um
modelo constitucional “constitui a base e o mecanismo de aplicagdo e controle de um direito democratico.
Processo democratico ndo é aquele instrumento que aplica o direito com rapidez maxima, mas, sim, aquela
estrutura normativa constitucionalizada que € dimensionada por todos os principios constitucionais
dindmicos; como o contraditério, a ampla defesa, o devido processo constitucional, a celeridade, o direito ao
recurso, a fundamentacédo racional das decisfes, 0 juizo natural e a infastabilidade do controle jurisdicional.
Todos esses principios serdo aplicados em perspectiva democréatica se garantirem uma adequada fruicdo dos
direitos fundamentais na visdo normativa, além de uma ampla comparticipacdo e problematizacdo, na 6tica
policéntrica do sistema, de todos os argumentos relevantes para os interessados.” (NUNES, 2008, p. 247-
250). Ademais,“a no¢do de modelo constitucional de processo permite suprimir a dicotomia entre direito
processual constitucional e direito constitucional do processo, visto que tal modelo é constituido de uma base
principioldgica unissona aplicavel a todo processo, ja que todo processo é constitucional, seja em razdo de sua
fundamentagdo ou, pois é garantia constitutiva dos direitos fundamentais dos sujeitos de direitos.” (NUNES;
BARROS, 2010, p.27).
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[...]é atividade-dever do Estado, prestada pelos érgdos competentes indicados no
texto da Constituicdo, somente exercida sob peticdo da parte interessada (direito
de acdo) e mediante a garantia do devido processo constitucional. Em outras
palavras, a jurisdicdo somente se concretiza por meio de processo instaurado e
desenvolvido em forma obediente aos principios e regras constitucionais, dentre
0s quais avultam o juizo natural, a ampla defesa, o contraditério e a
fundamentaco dos pronunciamentos jurisdicionais baseada na reserva legal,
como o objetivo de realizar imperativa e imparcialmente os preceitos das normas
componentes do ordenamento juridico. (2012, p. 32).

Importante observar que os pronunciamentos decisorios refletem a manifestagdo
do poder politico do Estado, o qual jamais poderd ser arbitrario, “mas poder
constitucionalmente organizado, delimitado, exercido e controlado conforme as assertivas
do principio do Estado Democratico de Direito”. Esse poder, exercido em nome do povo,
nos termos do paragrafo Gnico do art. 1° da Constituicdo de 1988, deve ser realizado “sob
rigorosa disciplina constitucional principiologica, qualificada como devido processo
constitucional”. Trata-se, pois, de metodologia normativa que deve informar, em grau

maximo, 0s processos jurisdicionais, legislativos e administrativos. (DIAS, 2012, p. 35).

A funcéo jurisdicional deve ser prestada pelo Estado segundo o devido processo
constitucional, que é “metodologia de garantia dos direitos fundamentais” (DIAS, 2012, p.
1*%) pela

Constituicdo de 1988, cujos principios e demais disposi¢des limitardo a manifestacdo de

38-39), enquanto direito fundamental garantido ao povo (sujeito constituciona

poder do Estado a ser exercida em nome do proprio povo, podendo-se concluir que “a
jurisdicdo € atividade estatal subordinada aos principios e fins do processo, sequer o
processo deve ser pensado ‘a luz da Constituicdo’, porque ¢ o processo a luz da

Constituicao.”(LEAL, 2012, p. 53).

Nesse sentido, pode-se concluir que toda jurisdi¢do € constitucional e que todos 0s

Orgaos jurisdicionais sao (ou devem ser) orgéos da jurisdi¢do constitucional”.(DIAS, 2012,

146 para André Del Negri, 0 sujeito constitucional é o sujeito do discurso constitucional, representado pelo
somatério das reivindicacfes dialeticamente empregadas numa relacdo com o outro em sociedade, cujo
reconhecimento somente sera alcancado “quando lhe for assegurada a condigéo de protagonista das decisdes
mediante compartilhamento decisorio (discurso que vincula todos os atores humanos que estao reunidos pelo
mesmo conjunto de normas constitucionais)”. S&0, portanto, os cidaddos-intérpretes/coautores legitimados
que vao “reivindicar a sua identidade no discurso de fundamenta¢do pela teoria do Processo
Constitucional”. (2011, p. 30).
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p. 47). E por tais razbes que a funcdo jurisdicional, no Estado Democratico de Direito,

contrariamente a concepcao do Modelo Social de Processo,

[...] ndo é atividade beneficente, obsequiosa ou caritativa, mas atividade-dever do
Estado, razdo pela qual, em contrapartida, é direito fundamental de qualquer um
do povo (governantes e governados) e também dos préprios érgdos estatais obté-
la, a tempo e modo, vale dizer, de forma adequada e eficiente, pela garantia do
devido processo constitucional.(DIAS, 2012, p. 48).

Para André Del Negri, a Jurisdicdo ndo é mais atividade do juiz (Estado Social),
mas, sim, uma atividade construida pelas partes processuais “a partir dos contetidos da lei,
uma vez que ele (o juiz), servidor por dever funcional do povo e das normas
constitucionais, ndo tem as chaves construtivas de um Direito espontaneamente surgido de

sua lei intima (especial sensibilidade ao decidir).”(2008, p. 105).

Entretanto, as velhas e arcaicas expressdes (impregnadas de carga ideoldgica e
sem esclarecimento) ainda tdo presentes no sistema processual brasileiro, tais como
“protegdo estatal”’, “interesse publico”, “senso de justica®, “razoabilidade e
proporcionalidade”, “escopos metajuridicos”, “livre ou prudente arbitrio”, “justa medida”,
cujos conteudos sdo apenas decifraveis e encaminhados pelo magistrado, demonstram que o
Modelo Social de Processo ainda resiste firmemente no pais, mesmo diante da (plena)
vigéncia de um novo paradigma democratico constitucionalmente previsto.E por isso que

nao basta

[...] positivar um modelo de processo assegurado na constitucionalidade por uma
jurisdicdo exercitada por juizes como guardides de direito fundamentais ou
depositario publicos desses direitos, porque 0 que vai designar a existéncia do
status democratico de direito é a auto-abertura irrestrita a que o ordenamento
juridico se permite ao oferecer legalmente a todos o exercicio da discursividade
critica a fiscalizagdo (correicdo) processual continuada para a construcao,
reconstrugdo, confirmacdo, concrecéo, atuacdo e aplicacdo do direito vigorante.
(LEAL, 2002, p.170-171).

Portanto, torna-se necessario romper definitivamente com esse modelo (social) que
ainda permanece arraigado na doutrina processual-instrumentalista brasileira, em manifesta

desconsideracdo (por razdes estratégicas, por ignorancia tedrico-juridica ou pela falta de
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compromisso com a critica cientifica™") do novo paradigma democratico-constitucional

definido pelo povo em 1988.

Como exemplo desse cenario, pode-se mencionar a reforma macroestrutural do
processo civil brasileiro ora proposta no Projeto de Lei do Senado n° 166/2010 (n°
8.046/2010 na Céamara dos Deputados), cujas bases mantém exatamente 0 mesmo suporte
ideoldgico contido no Cdédigo de Processo Civil em vigéncia, que € o protagonismo
judicial, sendo que tal manutencdo (auséncia de rompimento com o socialismo processual)
revela o anacronismo e a resisténcia politico-ideoldgica em, verdadeiramente, oportunizar
uma devida construcdo, pelo Modelo Constitucional do Processo, do (inacabado e em

constante desenvolvimento*®

) Estado Democratico de Direito.

A esse respeito, Dierle Nunes acentua que o problema do modelo reformista
brasileiro, como de tantos outros, esta em “focar as atengdes, para a solucdo das mazelas do
sistema processual, na figura do juiz, e ndo na estrutura procedimental lastreada por um
modelo constitucional de processo dindmico, que deveria constituir um espaco discursivo

de formagcéo revisivel das decisdes judiciais”. (2006, p.47).

Para que haja a efetivacdo dessa nova ordem constitucional, consubstanciada no
processo democratico, 0 momento decisério do magistrado ndo pode mais ser visto como a
“oportunidade de o juiz fazer justica ou tornar o direito eficiente e prestante, mas é o

instante de uma decisdo a ser construida como resultante vinculada a estrutura

¥Com base em Karl Popper, Rosemiro Leal afirma que “a critica, como veiculo logico de aferigio do grau de
certeza do conhecimento cientifico, é que, ao associar 0 pensamento abstrato ao pensamento dial6gico da
verificacdo intelectiva, como pressupostos necessarios ao esclarecimento do discurso cientifico, acrescenta-se
a si mesma a imposicdo de analisar as conclusfes do discurso da ciéncia em planos de maior infinitude
possivel em confronto com os conhecimentos ja selecionados e acumulados pela atividade cientifica.
Portanto, a ciéncia sem a critica seria a alavanca sem o ponto de apoio, ndo teria forca de razoavel
demonstrabilidade em funcdo da auséncia de justificacdo prolongadamente testificada. A critica é a atividade
intelectiva testificadora, enquanto a ciéncia é atividade relevantemente esclarecedora, embora nao seja de se
esperar que a propria conclusdo critica obtenha, necessariamente, crescimento de conhecimentos, mas é certo
que podera escalona-los em termos comparativos.” (2012, p.36-37).

148 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias observa que “o processo adequado a concretizagdo de tal objetivo ¢ o
processo constitucional — processo constitucional legislativo, processo constitucional jurisdicional e processo
constitucional administrativo — estando sempre o Estado Democratico de Direito em permanente estagio de
inacabada consolidacéo, em outras palavras, espécie de projeto constitucional principioldgico in fieri.” (2012,

p. 2).
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procedimentalizada regida pelo processo constitucionalizado.” (LEAL, 2002, p.69).
Ademais,

[...] a insercdo do principio do contraditorio no rol das garantias constitucionais
decorre da exigéncia légica e democratica da co-participacdo paritaria das partes,
no procedimento formativo da decisdo jurisdicional que postulam no processo,
razdo pela qual correlacionada estd a garantia também constitucional da
fundamentagdo das decisbes jurisdicionais centrada na reserva legal, condicdo de
efetividade e legitimidade democratica da atividade jurisdicional
constitucionalizada. (DIAS, 2012, p.93).

O magistrado, vale lembrar, figura no processo como agente publico julgador, ndo
sendo livre intérprete da lei, mas sim o aplicador da lei no espaco procedimental no qual
desenvolver-se-4 uma atividade preparatéria, regulada por uma estrutura normativa, em que
as partes tenham desenvolvido uma dindmica especifica e concorrido para a formacao do
provimento final. (FAZZALARI, 2006). O momento decisério, nessa perspectiva, ndo
poderia sequer ser chamado de ‘“sentenga”, por refletir o ato de sentir (sentire) do
magistrado. Por isso deve receber a denominacdo de provimento, enquanto resultado l6gico
da conclusdo de um procedimento cujas articulacBes I6gico-juridicas sdo produzidas pelas
partes neste espago democratico constitucionalizado chamado processo.'*

Logo, a atividade do magistrado no processo jamais podera ser arbitraria ou
exercida sob a referéncia hermenéutica do prudente critério que ultrapassa os contetdos
normativos, devendo, ainda, ser organizada, delimitada, legitimada e controlada segundo as
bases principioldgicas do processo constitucional.

Por essas razdes, 0 processo ndo pode mais ser visto como um instrumento da
jurisdi¢cdo. Ao contrario, € a jurisdicao atividade e instrumento do Estado que, submetida “a

principiologia do processo como pressuposto inarredavel de garantia méxima de direitos

9 Dierle Nunes, referindo-se ao processo democratico de formagdo da decisido, aduz que: “Na perspectiva
democratica, sera possivel enxergar o processo ndo somente em sua dimensao técnica e de eficiéncia, de
estrutura formal de constru¢do dos provimentos, realizada em simétrica paridade de armas (FAZZALARI,
1958), mas também como estrutura de legitimacdo e formagdo dos provimentos, balizada nos principios
processuais constitucionais dindmicos, o que permitird um controle formal e material das decisoes e fornecera
os elementos constitutivos de seu contelido, mediante o fluxo discursivo de todo os participantes (do
imparcial e dos parciais). Propde-se, assim, um afastamento completo da ideia de privilégio cognitivo do
julgador (decisionismo) e a implantagdo de um espago discursivo comparticipativo de formagdo de decisdes.”
(2008, p. 196).
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fundamentais na Sociedade Democratica de Direito” (LEAL, 2012, p. 52), ndo esta
autorizada em hipotese alguma a decidir fora dos contetidos legais ou exercer atividade
criativa do Direito (legislacdo por via obliqua inconstitucional).

Portanto, a jurisdicdo representa atividade-dever do Estado prevista na
Constituicdo Brasileira, cujos érgdos jurisdicionais deverdo cumprir e fazer cumprir a lei
(principio da reserva legal) em processo instaurado e desenvolvido sob o prisma das
garantias constitucionais do processo (Modelo Constitucional de Processo), vale dizer, um
processo realizado em funcdo da isonomia, do contraditério, da ampla defesa e da
fundamentacéo racional dos provimentos jurisdicionais com base no direito debatido pelas
partes e nos fatos por elas reconstruidos no procedimento processualizado (dialeticidade
processual). Trata-se de uma concepc¢do essencialmente extraida do paradigma vigente do
Estado Democratico de Direito e de inexoravel observancia no exercicio das atividades do
Estado, visto que estas sdo exercidas em nome do povo, o qual, via de consequéncia, deve
possuir um instrumento de legitimacéo, fiscalizacdo e controle de tais atos, instrumento este
que, nos termos ora apresentados, se implementara pelo Processo Constitucional*®,

enguanto metodologia de garantia dos direitos fundamentais.(BARACHO, 2006).

6. Considerac0es finais.

Pelos estudos propostos, pode-se verificar que o Modelo Social de Processo foi
integralmente superado com a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988, ao
estabelecer o Estado Democratico de Direito como paradigma e ndcleo central do

ordenamento juridico.

De igual modo, constatou-se que, em relacdo a Teoria do Processo como Relagédo
Juridica (base teorica da Escola Instrumentalista do Processo), os estudos empreendidos por

130 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias leciona que “[...] o reconhecimento expresso dos direitos fundamentais
nos textos constitucionais e ordenamentos juridicos infraconstitucionais contemporaneos permitiu a criagdo de
um bloco compacto de salvaguarda das pessoas e de suas liberdades contra quaisquer atos de abuso do poder
ou de arbitrio provenientes do Estado, incompativeis com o principio maior da vinculagdo de qualquer ato
estatal ao Estado Demaocratico de Direito, sobretudo o ato jurisdicional, que somente pode ser praticado em
processo devidamente constitucionalizado. [...] este apontado bloco compacto de salvaguarda das pessoas e de
suas liberdades pode ser considerado apanagio do Estado Democratico de Direito.” (DIAS, 2012, p.70).



97

Bulow alcancaram um paradoxo incontornavel, pois a atividade do juiz, desvinculada de
abordagens formalistas ou legalistas na aplicacdo do direito, teria uma ampla margem de
atuacdo sem controle (sobretudo das partes). O juiz estaria, por lei, autorizado a atuar fora
dela. Dai o paradoxo, o que sem ddvida ndo coaduna com quaisquer parametros do Direito

Democratico.

Com isso, a visdo instrumentalista do processo que atualmente segue com novos
contornos a teoria bulowiana, embora respeitavel, esta impregnada de tradicdo e discursos
de autoridade, sobretudo por concentrarem 0s atos processuais na figura solipsista do

julgador.

Observou-se ainda que o processo, a luz do novo paradigma democratico-
constitucional de 1988, ndo é mais um mero instrumento da jurisdicdo para livre manejo
judicial dos direitos materiais dentro do qual o juiz teria poderes discricionarios, dispondo
de imensuravel flexibilidade interpretativa para gerar dinamismo no processo e justica em

suas decisoes.

A luz dos artigos 5°, incisos I, XXXV, LIV, LV e 93, inciso IX, da Constitui¢do
Brasileira, ficou evidenciado que ao magistrado € defeso atuar além dos contetdos
normativos, seja a que titulo for, ndo sendo democraticamente sustentavel qualquer
possibilidade de solipsismo, discricionariedade, protagonismo ou estabelecimento de
qualquer condicdo privilegiada ao agente publico julgador em detrimento dos destinatarios

(que sdo os verdadeiros legitimadores) dos atos jurisdicionais: as partes.

A partir de estudos critico-cientificos amparados no Modelo Constitucional de
Processo, buscou-se demonstrar que, no Estado Democratico de Direito, a funcao
jurisdicional deve ser prestada segundo o devido processo constitucional, mediante a
rigorosa observancia do principio do devido processo legal na regéncia do contraditério, da
ampla defesa, da isonomia, da fundamentacdo l6gica dos provimentos jurisdicionais e da
inafastavel garantia de julgamento em bases normativas prévias (reserva legal) para a

construcdo do ato decisorio final. Somente a partir dessas premissas que legitimidade
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decisoria poderd ser obtida uma decisdo democratico-constitucional nos processos

jurisdicionais.

Constatou-se, ao final do presente estudo, que o eixo da jurisdicdo ndo pode mais
estar centrado na figura do julgador, mas, sim, no procedimento processualizado que
respeitara os direitos e garantias fundamentais dos destinatarios dos atos jurisdicionais.
Com efeito, é preciso reconhecer o avango tedrico-discursivo do Modelo Constitucional de

Processo.

Merece destaque, por derradeiro, que 0 processo ndo mais pode ser visto como um
mero instrumento da jurisdicdo. Este instituto vai muito além desta ultrapassada concepcéo.
E indispensavel que se entenda que o processo é uma instituicdo constitucionalizada e
estruturada sob o pleno exercicio da cidadania e da democracia, institui¢do esta garantidora
do exercicio democratico dos direitos fundamentais previamente estabelecidos pela
Constituicao de 1988.

O estudo de tais questdes é tarefa de monumental importancia para a efetiva
construgdo e continuo desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, sempre no

sentido de buscar uma argumentacdo que melhor se amolde ao eixo tedrico da democracia.
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