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NOTAS INTRODUTORIAS

No momento em que somos chamados a refletir sobre Filosofia e Processo, algumas questdes,
certamente, ocupam lugar privilegiado. Principalmente quando, no Brasil, estamos prestes
a receber um Novo Cddigo de Processo Civil e um Novo Cddigo de Processo Penal, ambos ja
aprovados no Senado Federal e aguardando votagcdo na Camara dos Deputados. Ha, ainda, um
Projeto de Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo que ndo deve demorar muito para acompanhar
0s co-irmaos em seus respectivos destinos. Enfim, estamos diante de uma situagdao que indica
uma verdadeira recomposicdo de todo arcaboucgo processual, ao menos no que tange a espinha
dorsal de todo “sistema” brasileiro. Todavia essas inovagoes legislativas continuam acometidas de
uma patologia que acompanha nosso Direito processual desde longinqua data: a auséncia de uma
reflexdo mais profunda e demorada acerca de temas que tocam a origem - filoséfica - de seus
institutos. Vejamos aqui alguns casos emblematicos: em primeiro lugar, é preciso perceber que
a modernidade oferece contornos especificos ao modo como a Teoria do Direito Processual sera
desenvolvida. Vale dizer, por mais que exista uma origem romana em nosso modelo de direito
processual, a modernidade ofereceu contornos novos e coloridos absolutamente diferentes daqueles
herdados do Direito Romano. Veja-se, de plano, o que ocorre com o conceito de jurisdicdo, que
perde qualquer nuance de atividade privada e passa a ser monopodlio do Estado. Estado esse que
s6 existe - com toda carga de complexidade e diferenciacdo funcional burocratica (Weber) - na
modernidade. Portanto essa é uma primeira caracteristica singular que acomete a moderna Teoria
Processual: a jurisdicdo passa a ser monopdlio do Estado. Esse fator pode parecer uma obviedade
e, por isso, esconde o perigo filoséfico de subestimagdo das obviedades: recalcar a reflexdo em
um contetido dogmatico, ndo problematizado criticamente.

Isso fica muito evidente no momento em que se nota, por outro lado - mas conexamente ao
primeiro ponto formulado -, que a emergéncia do Estado, suas funcGes e toda sua complexidade
burocratica apenas foram possiveis porque a modernidade “inventou” o sujeito. Com efeito, na senda
dessa “invencdo”, a luta por autoafirmacgao (Self-Assertion) desse sujeito, como bem descreve Hans
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Blumenberg, ira dissolver a ordem rigida e determinista presente no mundo medieval e estabelecera
uma particular atencdo para o mundo “imanente”, finito e totalmente contingente, que constitui
seu espago de agdo*.

Esse carater completamente novo do sujeito moderno parece ficar de fora da reflexdo processual.
E possivel dizer, inclusive, que, de alguma forma, permanecem pouco refletidos — no &mbito de uma
filosofia do/no® processo - os vinculos que existem entre Sujeito, Jurisdicdo e Estado. Sendo ainda
mais especifico: ainda ndo se pensou, com o devido rigor, quais as implicagdes do conceito filoséfico
de sujeito no conceito processual de jurisdigdo®. Certamente esse vinculo possui peculiaridades que
atingem profundamente o campo histérico e as projegBes significativas que cada tempo histdrico
imprime a tais conceitos. Pensar esse vinculo e mapear essas projecées significativas sdo o objetivo
das presentes reflexdes’.

No entanto todas essas questdes acarretam problemas extremamente complexos e muito
abrangentes, que acabam por levar ao tema, v.g., da chamada “secularizacdo” da ordem teoldgica
medieval e da “legitimidade” dos conceitos da modernidade - como aparece de maneira brilhante em
O Sentido na Histdria, de Karl Lowitt, e na critica oferecida a tese central de Lowitt em A Legitimidade
da Modernidade, de Hans Blumenberg - ou, ainda, ao problema do conceito de tempo histérico,
analisado por Reinhart Koselleck®.

No caso especifico da obra de Koselleck, encontramos um importante instrumento de analise
para colocacdo de temas historico-filoséficos no direito. Para Koselleck, pensar os tempos historicos

4 Cf. BLUMENBERG, Hans. The Legitimacy of the Modern Age. Trad. de Robert M. Wallace. Massachusetts:
MIT Press, 1985, em especial p. 138. Nas palavras do autor, essa autoafirmacado significa: “um programa
existencial segundo o qual o homem posiciona sua existéncia em uma situacdo histdrica e indica para
si mesmo como lidar com a realidade que o circunda e qual uso ele fara das possibilidades que lhes sdo
abertas” (tradugdo livre). No original: [Self-Assertion] It means an existential program, according to
which man posits his existence in a historical situation and indicates to himself how he is going to deal
with the reality surrounding him and what use he will make of the possibilities that are open to him.

5 Sobre a questdo da filosofia do/no direito, ver STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2011. Trata-se da proposta de ultrapassar uma reflexdo de cunho meramente descritivo e
abstrato em diregdo a possibilidade - e a necessidade - de uma investigagdo profunda e filosoficamente
critica nas questoes juridicas concretas, que envolvem algo que podemos nominar faticidade juridica.

6 Por certo, ha iniUmeras contribuiges no sentido de mostrar quais as implicagdes dos conceitos mo-
dernos de ciéncia e certeza - ambos atrelados as matematicas - no modo como o processo articula
o conceito de jurisdicdo. Nesse sentido, é preciso sempre mencionar a obra de Ovidio A. Baptista da
Silva que apresenta as consequéncias desse modelo de pensamento - que Ovidio chama, inspirado em
Thomas Kuhn, de paradigma racionalista — para a teoria processual. Essas questdes aparecem, prin-
cipalmente, nos livros Jurisdi¢do e execucdo: na tradigdo juridica romano-candnica. 3. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2007; e Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. Sem
desconsiderar a importancia dessas contribuicGes, falta, ainda, pensar as repercussées que o conceito
de sujeito causa no ambito da teoria processual. Sendo mais claro: é preciso considerar as implicacGes
que a idéia de sujeito oferece ao conceito de vontade, por exemplo, que sempre se encontra as voltas
com o conceito de jurisdigdo (para demonstrar isso, basta mencionar a vetusta serodia no que tange
a “natureza” do provimento jurisdicional se é este uma simples declaragdo da vontade expressa pelo
legislador — como aparece em autores como Chiovenda - ou se é um ato de vontade do proéprio érgao
que a prolata, como acontece na Teoria Pura do Direito, de Kelsen). E preciso, portanto, atentar para o
problema do protagonismo judicial e colocar o processo numa construgdo tedrica que se situe fora do
paradigma da subjetividade. Ha, nesse sentido, importantes contribuigdes, dentre as quais podemos
citar: MOTTA, Francisco J. Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010; LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo
em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008. HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para
uma Compreensdo Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. De todo
modo, é certo que, para pensar essas questdes, precisamos retroceder, inevitavelmente, ao problema
do sujeito da modernidade e ao modo como esse conceito repercute em nossos dias... E como!

7 A necessidade de enfrentamento do problema do sujeito da modernidade, que, no plano da inter-
pretacdo do direito acontece, de forma privilegiada, na decisdo judicial, pode ser vista amilde em
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010.

8 Cf. KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: Contribuicdo a semantica dos tempos historicos. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2006.
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significa pensar o espaco de experiéncia e o horizonte de expectativas que envolvem um determinado
tempo histérico, demarcando, assim, suas possibilidades semanticas®.

A tese de Koselleck é que a modernidade alterou radicalmente o espaco de experiéncia, produzindo
um tipo de histéria que conduzia a um Unico e delimitado horizonte de expectativa (trata-se do futuro
pensado a partir do passado, dai porque futuro passado). Isso se da do seguinte modo: no contexto
da alta Idade Média - entre os séculos XVI e XVII —, o modo como o tempo histérico se manifestava
poderia ser apresentado a partir da seguinte maxima: historie magistra vitae (a historia é a mestra/
professora da vida). Ou seja, o espaco de experiéncia era composto de tal forma que - desde os
politicos maquiavélicos, até os letrados cristdos - todos pensavam a histdria a partir de seu carater
pedagogico, isto €, os erros do passado devem ser evitados no futuro; e os acertos, repetidos. O
horizonte de expectativas, por outro lado, permanecia relativamente aberto na medida em que esse
futuro ndo era absolutamente determinado pelas “licdes da histéria”. Dito de outro modo, o futuro ndo
€ o “lugar” do historiador ou do filésofo da politica. O futuro é o “lugar” dos profetas e da escatologia
catolica que, como bem aponta Blumenberg, levava ao medo da preméncia do juizo final. Isto significa
que o presente é pensando a partir desta dupla tensdo: de um lado, o passado, que condiciona a vida
a partir de seu carater pedagdgico; de outro, o futuro, que se mantém obscuro pelo temor/certeza
da chegada do juizo final. Ocorre que os profetas erraram, sucessivamente, suas previsoes acerca do
fim total. Numa época de guerras, o inicio de cada conflito era tido como um preltdio do juizo final.
Apesar disso, 0 mundo ndo acabava. Pelo contrario, a engenharia do Estado Absolutista conseguiu por
fim as guerras civis religiosas. Posteriormente, o surgimento do Estado Liberal impds limites ao poder
politico, assegurando as regras de livre mercado, campo extremamente propicio para a fertilizagdo
da ideia de progresso. Assim, alteram-se radicalmente o espaco de experiéncias - que passa a ser
contingente, comportando inimeras possibilidades de acdo - e o horizonte de expectativas, uma vez
que o medo do juizo final cede lugar a esperanca do progresso.

A questdo é que a alteragdo semantica do significado especifico do tempo histérico na modernidade
ndo implica um afastamento total com relagdo a estrutura anterior. Ha elementos de continuidade que
permanecem. Segundo Koselleck, isso se deve ao fato de que os tempos histdricos - e os conceitos
que esses tempos desenvolvem - precisam ser pensados numa dupla perspectiva: uma sincrénica
(atenta as peculiaridades do tempo histérico especificamente considerado) e outra diacrénica, que
se apresenta como sendo as estruturas semanticas elementares que um conceito carrega consigo
de um tempo para o outro. Para que essa questdo possa ficar bem compreendida, o exemplo do
conceito de sujeito pode, novamente, nos auxiliar. Nesse sentido, podemos seguir Gadamer quando
afirma que a palavra grega correspondente a “sujeito” é hypokeimenon — que significa “o subjacente”
-, tendo sida introduzida por Aristoteles para designar aquilo que, diante das diversas formas
fenoménicas do ente, subjaz como uma qualidade imutdvel'®. Depois de descrever essa origem
filosofica do sujeito, o filésofo pergunta: mas sera que, quando se usa a palavra sujeito, ainda se
ouve esse hipokeimenon, o que subjaz como imutavel diante das varias dimensGes fenémenicas
do ente? Por certo que a resposta € sim e néo. E ndo porque a tradigdo cartesiana, pensando o
sujeito como autorreflexdo, o ter-consciéncia-de-si, alterou radicalmente a dimenséo sincrénica do
conceito, de modo que, depois de Descartes, o “sujeito”, o subjectum esta situado na outra ponta
da relagdo cognoscitiva. Todavia é sim, porque, em sua dimens&o diacrénica, o conceito de sujeito
preserva um elemento semantico do conceito aristotélico de hipokeimenon, consistente na ideia
de que, diante de um mundo cuja realidade foi coloca em duvida, ha algo que permanece isento
de qualquer mobilidade critica: o sujeito que diz eu penso. Assim, muito embora existam nuancgas
completamente distintas da nogado original, o conceito de sujeito encampado pela modernidade
carrega consigo o carater substancialista do hipokeimenon aristotélico, sendo este responsavel,
inclusive, pelo tipo de certeza — matematica - que serd produzida pela filosofia moderna.

O importante - ao menos para os limites destas reflexdes - é perceber como o conceito de
sujeito é o responsavel direto pelo tipo de “certeza” que deve produzir o processo e, a0 mesmo
tempo, aquele que permite construgdes tedricas favoraveis ao protagonismo judicial*'.

9 Sobre estas duas categorias, ver Koselleck, op. cit., pp. 305 e segs.

10 Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indices. 2. ed. Petrdpolis: Vozes,
2004, p. 103, no texto intitulado A histdria do conceito como filosofia.

11 Sobre o problema do protagonismo judicial - e, sobretudo, sua vertente ativista, ver as criticas for-
muladas, recentemente, em FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garan-
tismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria
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O QUE ESCAPOU A DESCARTES - OS VINCULOS ENTRE CONCEITO DE
SUJEITO E JURISDICAO

Descartes foi, sem duvida nenhuma, o fundador da modernidade. Com ele, a ordem medieval
comega a ser questionada e, no lugar da imobilidade social do medievo e da submissado do individuo
as imposicOes da divindade, aparece o sujeito, a reivindicar autonomia e autoafirmacao. A partir
daqui, ndo ha mais uma ordem natural a impor um determinado estilo de vida ou conduta moral;
ha o sujeito auto-nomos, aquele que estabelece sua propria lei. Nesse contexto, a importancia de
Descartes exsurge porque, com a instituicdo de sua Teoria do Conhecimento - langada em seu
Discurso do Método -, o fildsofo desprendeu a certeza do saber das esséncias (que emanavam das
coisas), transferindo-a para o outro polo da relagdo cognoscitiva — no caso, a res cogitans -, em
que, sendo a certeza mais elementar de todo conhecimento, receberd o nome que, no medievo,
era atribuido as coisas que estavam disponiveis e permanentes, subsistentes, subjacentes e sera
chamado, entdo, subjectum.

Filésofos como Ernst Tugendhat afirmam que a modernidade efetua apenas uma inversdo do
problema do conhecimento, mas, no fundo, continua a operar com muitos dos conceitos com os
quais a tradicdo essencialista ja trabalhava!2. Ha, no caso, apenas uma mudanca de sinal: ndo é o
intelecto que deve se adequar as coisas, mas sdo as coisas que devem se adequar ao intelecto.

De todo modo, é possivel dizer que a pedra de toque do projeto cartesiano é dada pela ideia de
certeza. Como é possivel que se tenha certeza de que a realidade circundante ndo é uma mera ilusdo
de nossos sentidos? Para Descartes, a configuracdo dessa certeza implicava percorrer um caminho
rigoroso de verificagdo que deveria ir da decomposicdo das coisas em pequenas partes, simplificando,
assim, sua complexidade original, a sua posterior reconstrucdo, a partir de cada verificagdo em
particular, num movimento de indugdo e dedugdo. As etapas deste percurso Descartes denominou
método, que foi pelo fildsofo aplicado na perspectiva de encontrar uma certeza definitiva diante da
“realidade” que o circundava. Assim, além da decomposicdo analitica das partes do problema, o
filbsofo coloca o segundo ponto de sua estratégia de configuragdo de certezas: a duvida. Mas como
bem lembra Heidegger, Descartes ndo duvida por ser um cético, mas deve tornar-se alguém que
duvida porque coloca o matematico como fundamento absoluto e procura, para todo o saber, uma
base que lhe corresponda. Ja ndo se trata de encontrar uma lei fundamental para a natureza, mas,
sim, o principio mais universal e mais elevado para o Ser em geral, dird Heidegger. O eu que pde
néo se dirige a qualquer coisa previamente dada, mas que da a si mesmo o que nela esta. “O que
nela esta é eu ponho; sou aquele que pde e pensa”’.

Assim, a duvida instala um momento de incerteza e de instabilidade, mas que, ao fim e ao
cabo, permanecera sempre acostado no eu que existe e conhece, sendo que todo conhecimento
dependera desse elemento final, fundamento absoluto de toda a realidade.

Pois, entdo, é preciso reconhecer que o processo lida, desde sua conformacdo mais detalhada no
final do século XIX, com esse tipo de pressuposicao no que tange a sua conformacao global. Explicando
melhor: ha um imaginario no @mbito da teoria processual mais convencional que acredita que esse modelo
cartesiano de produgao de certezas deve ser reproduzido no decorrer da instrugao processual.

Um exemplo bastante ilustrativo desse tipo de imaginario pode ser encontrado em José de
Igreja Matos. Com efeito, depois de afirmar - como o faz, alids, boa parte da doutrina brasileira -
que o objetivo maior do processo é a pacificacdo social**, o autor sustenta que ela é obtida “gracas

do Advogado, 2012.

12 Cf. TUGENDHAT, Ernst. Autoconciencia y Autodeterminacién: una interpretacion linglistico-analitica.
Madrid: Fondo de Cultura Econdmica, 1993, pp. 129-153.

13 Cf. HEIDEGGER, Martin. Que é uma coisa? Doutrina de Kant dos principios transcendentais. Trad. de
Carlos Morujao. Lisboa: Edicdes 70, 1992, p. 107.

14 Esta idéia de que o objetivo maior do processo é a pacificacdo social é decorréncia do recrudescimento
do conceito de jurisdigdo de Carnelutti - que ainda faz escola no interior da doutrina brasileira. Com
efeito, como bem assinala Ovidio Baptista, “de acordo com a concepcdo largamente difundida no Brasil,
a jurisdicao pressupde um conflito de interesses, qualificado pela pretensao resistida de outrem. Tal
€ o conceito de lide na doutrina do mestre italiano. Sem haver lide, ndo ha atividade jurisdicional. A
jurisdicdo é um servico organizado pelo Estado com a finalidade de pacificar, segundo a lei, os conflitos
de interesses das mais diferentes espécies” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio da. Curso de processo civil.
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precisamente aos rituais procedimentais que transformam a violéncia fisica numa violéncia simbdlica,
sabendo nés que o conflito pertence ao coragao do processo. O tempo concedido aos debates entre
as partes perante os ouvidos de um terceiro imparcial e depois o tempo da reflexdo do juiz convivam
a aceitacgdo social da decisdo. Dai que seja questionavel o imediatismo da decisdao proferida logo
apos a discussdo da causa; para a parte é importante que a decisdo seja antecedida de um periodo
de reflexdo trazido pela duvida de modo que o perdedor possa aceitar melhor o veredicto”'>.

Nota-se de plano, que, para o jurista portugués, é o procedimento cartesiano da duvida que
assegura as partes a aceitacdo da sentenca proferida pelo juizo, e ndo a explicitacdo da compreensdo
da tradigdo juridica, no interior da interpretacdo coerente e integra por ele formulada.

Essa questdo do paradigma da subjetividade também pode ser observada na corrente processual
chamada instrumentalidade do processo'®. Na verdade, foi Candido Rangel Dinamarco quem inaugurou
os estudos instrumentalistas com sua tese de catedra, cujo titulo estampa a denominacgado da doutrina.
Trata-se de obra que pretende descrever a evolucdo da ciéncia do direito processual procurando atentar
para tendéncia publicista que o processo assume no contexto do Estado Democratico de Direito,
fundado com a Constituicdo de 1988. As teses fundamentais de tal teoria sdao as seguintes:

(a) Para se desvincular do sincretismo - no interior do qual ndo é clara a distingdo entre direito
material e processo - e superar o individualismo reinante nos primérdios da teoria processual,
é preciso deslocar o centro gravitacional da Teoria Geral do Processo da categoria acdo para a
categoria jurisdigdo'’.

(b) Com a jurisdicdo figurando como categoria central, a Teoria Geral do Processo necessitara
explorar as condicdes para assegurar o contraditério e a devida participacdo de cada um dos
interessados no processo, visto que a legitimagao do sistema se da pelo procedimento?s.

(c) Sendo o processo instrumento, ele deve ser encarado como meio, € ndo como fim em si
mesmo, de maneira que precisa ser estudado a partir de um método nitidamente teleolégico. Disso
decorre que a visdo do processo ndo pode ser restrita a ele mesmo. E preciso definir escopos (fins)
a partir dos quais o processo se movimenta. Desse modo, a visdo instrumentalista do processo
permite perceber trés escopos: social, politico e juridico®.

(d) A instrumentalidade comporta um duplo sentido: um negativo; outro positivo. Em seu
sentido negativo, a instrumentalidade guarda uma semelhanga profunda com a instrumentalidade
das formas e se refere a uma “tomada de consciéncia” de que o processo ndo € um fim em si mesmo
e, portanto, as suas regras ndo tém valor absoluto que sobrepuje as do direito substancial e as
exigéncias sociais de pacificagdo de conflitos; em seu sentido positivo, por sua vez, expressa a ideia
de efetividade do processo, entendida como capacidade de exaurir 0s objetivos que o legitimam no
contexto juridico-social e politico?°.

A grande questdo é que a centralidade da jurisdicdo e o seu encaminhamento teleolégico em
diregdo a realizagdo dos escopos juridico, social e politico acarretam um evidente protagonismo
do juiz numa verdadeira ode ao subjetivismo préprio da filosofia da consciéncia. Nesse sentido,
temos a afirmacdo do préprio Dinamarco, para quem: “O juiz é o legitimo canal através de que o
universo axiolégico da sociedade imp0e as suas pressoes destinadas a definir e precisar o sentido
dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a evolugdo do contelddo substancial das
normas constitucionais”*!.

Rio de Janeiro: Forense, 2006, v. 1, p. 20).

15 MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil atual. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 88.

16 Para uma critica pormenorizada da instrumentalidade do processo, ver Tomaz de Oliveira, Rafael;
ABBOUD, Georges. O dito e o ndo dito sobre a instrumentalidade do processo: criticas e projecGes a
partir de uma exploracao hermenéutica da teoria processual. Revista de Processo, Sédo Paulo, n. 166,
ano 33, pp. 27/70, dez. 2008.

17 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, pp. 51-67.

18 Id., ibid., pp. 92-192.

19 Id., ibid., pp. 193-323.

20 Id., ibid., pp. 324 e segs.

21 Id., ibid., p. 47.
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Essa problematica do predominio do paradigma da subjetividade também aparece no ambito do
processo penal no que tange ao problema dos modelos de gestdo da prova e do decorrente papel
do juiz em sua apreciagao. Com efeito, ndo parece estar claro para os processualistas que o livre
convencimento e a filosofia da consciéncia — inaugurada com o cartesianismo - sdo faces de uma
mesma moeda.?? Ou seja, é dificil (ou impossivel) entender por qual razdo o livre convencimento
ndo seria exatamente o corolario da filosofia da consciéncia. Tudo esta indicando que os autores
do projeto tentam justificar a questao de forma pragmaticista, ao dizer que é assim que os juizes
pensam. Também aqui ndo é possivel concordar. Se os juizes “pensam assim”, & porque pensam
a partir do paradigma ultrapassado - a filosofia da consciéncia - em que um sujeito “assujeita” o
objeto. Trata-se, pois, de um fatalismo que ndo pode ser aceito no ambito de uma teoria do direito
preocupada com a democracia. Se os juristas - em especial, os juizes - efetivamente pensam
assim, entdo temos a obrigacdo de dizer que estdo equivocados - este, precisamente, é o papel da
doutrina —, pelo menos se analisarmos o problema a luz dos paradigmas filoséficos que conformam
o Ocidente a partir da superacdo da metafisica classica.?

Explicando melhor isso: o paradigma da linguagem (S-S) veio exatamente para superar a figura
do sujeito solipsista (criada pela modernidade). Na verdade, o livre convencimento nao deixa de
ser a mesma coisa que “livre apreciacdo da prova” ou qualquer outro nome que se dé; ele implica
um sujeito atribuindo sentidos a partir de sua subjetividade assujeitadora, isto é, a partir da sua
subjetividade afirmada como a certeza mais elementar que ele tem do mundo. Certeza essa que ele
encontra sozinho, a partir do método. Ndo se resolve o problema desse solipsismo com a simples
exigéncia de que se fundamente a decisdo “ja tomada no ambito do Selbstslichtiger”. Pensar assim
é dar azo a que uma decisdo possa ser tomada independentemente de qualquer coisa, buscando-
se, a posteriori, a justificacdo para aquilo que ja estad decidido. Ora, isso é repristinar a “vontade
do poder”; isso é justificar raciocinios teleoldgicos. Gadamer elaborou sua teoria justamente para
superar o modo de pensar da hermenéutica classica, em que, primeiro, se conhecia; depois, se
interpretava, para, s6 entdo, se aplicar?.

Numa palavra: é preciso sustentar que qualquer decisdo judicial possui um dever de
accountability?. Com isto, ndo estamos simplesmente dizendo que a fundamentagao “resolve”
o problema decorrente do livre convencimento ou a discricionariedade. Accountability é a
fundamentagdo da fundamentagdo?®. Isso quer dizer que nem de longe o problema da exigéncia
de fundamentacdo se resolve no nivel apofantico. Um vetor de racionalidade de segundo nivel -
l6gico-argumentativo — ndo pode substituir o vetor de racionalidade de primeiro nivel, que é a
compreensdo. Nela, na compreensao, reside a “razdo hermenéutica”, para usar a expressao de Ernst
Schnadelbach. Afinal, por que razdo Gadamer diria que “interpretar é explicitar o compreendido”?
Nao nos esquecamos, aqui, do dilema das teorias cognitivista-teleoldgicas: ndo é possivel atravessar

22 Essa critica, originalmente, foi feita por Lenio Streck, in Novo Codigo de Processo penal. O problema
dos sincretismos de sistemas (inquisitorial e acusatoério). Revista de Informacéo legislativa. Brasilia,
ano 46, n. 183, jul/set 2009.

23 Cfe. STRECK, Lenio Luiz. O “novo” Cddigo de Processo Penal e as ameagcas do velho inquisitorialismo:
nas so(m)bras da filosofia da consciéncia. In: Estudos em Homenagem a Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011 (no prelo).

24 Quanto a isso, é importante frisar — junto com Ernildo Stein — que nds ndo interpretamos para com-
preender, mas, sim, compreendemos para interpretar. Ver, para tanto, STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo
constitucional e hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, cap. V. Este é o ponto em que
reside o equivoco da tese do livre convencimento “racional”. Admitimos até que a adjetivacdo “racio-
nal” esteja correta: afinal, o paradigma da racionalidade (solipsista) parece que ainda esta presente,
v.g., em todo o projeto do Novo Cddigo de Processo Penal. Mas o que nos parece mais grave é que,
talvez, o livre convencimento nem sequer seja “racional”; na verdade, tudo esta indicando que ele
esteja ancorado na “vontade” (ndo esquegamos que as teorias exegéticas do direito, sustentadas na
razdo, foram superadas pela vontade, no bojo da qual surgiram tanto a jurisprudéncia dos valores e
o realismo juridico como também a concepgdo kelseniana acerca da interpretagdo judicial).

25 Ver Streck, O que é isto..., op. cit.

26 Registre-se, aqui, que ha autores preocupados com o problema da fundamentagdo das decisées numa
perspectiva hermenéutica. Este € o caso, por exemplo, da analise que Mauricio Ramires realiza a
respeito da aplicacdo dos precedentes no direito brasileiro. A preocupagao do autor €, no fundo, com
a garantia de uma fundamentagdo que atenta para uma conformacdo hermenéutica, na mesma linha
do que propomos no presente artigo (cf. RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicagdo de precedentes no
direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010).
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0 abismo do conhecimento - que “"separa” o homem das coisas — construindo uma ponte pela qual
ele ja passou. Parece que os projetos do CPP e do CPC apostam nessa aporia: admitem que o juiz
primeiro decide e depois fundamenta, contentando-se com um “resto de significacao”, ou seja, com
uma capa de sentido para “justificar” a decisao solipsista “ja tomada” (sic). Em sintese: o universo
processual, ao contentar-se com o Livre Convencimento, acaba por fazer uma leitura superficial
do art. 93, inc. IX, da CF. Pode-se até dizer que “isso é assim mesmo”: os juizes primeiro decidem
e depois fundamentam...!?” Isso, entretanto, ndo quer dizer que essa “equagdo cognitiva” esteja
correta. Estara certa se pensarmos o direito a partir da filosofia da consciéncia; mas se quisermos,
efetivamente, ingressar no paradigma da intersubjetividade e superar o império do sujeito solipsista,
teremos que dar um passo adiante. Esse passo adiante implica admitir que a compreensao exige
uma suspensdo de pré-juizos e que uma decisdao ndo pode ser produto da “vontade”. Explicando
melhor: o problema do livre convencimento ndo se esgota numa tentativa de colocar o epiteto de
racional em algo que €, evidentemente, produto da vontade solipsista de um sujeito que assujeita
um objeto. Pensar na possibilidade de um livre convencimento racional seria, no fundo, aceitar
que o objetivo da instrugdo seria gerar “certeza” no julgador, com relagdo a uma decisdo que ele
ja traz consigo, no intimo de sua subjetividade - algo que, poderiamos dizer, escapa a Descartes.
Ora, ndo se produz prova para, a partir de uma pesquisa da tradicdo juridica, afirmar o “acerto” ou
o “erro” da decisdao, mas, sim, para compreender — corretamente - aquilo que a tradicdo produziu
como direito e, com isso, oferecer uma interpretagao coerente para o conjunto de provas que sao
apresentadas pelas partes. Ou seja, o juiz ndo deve “explicar” aquilo que o “convenceu”. Deve, sim,
explicitar os motivos de sua compreensdo, oferecendo uma justificacdo (fundamentacao) de sua
interpretacdo, na perspectiva de demonstrar como a interpretagdo oferecida por ele é a melhor para
aquele caso (mais adequada a Constituicdo ou, em termos dworkinianos, correta). Como bem diz
Dworkin: ndo importa o que os juizes pensam sobre o direito, mas sim o ajuste (fit) e a justificagdo
(justification) da interpretagdo que eles oferecem das praticas juridicas em relagdo ao Direito da
comunidade politica?®.

ALGUMAS QUESTOES ILUSTRATIVAS DO NCPC: O PROBLEMA DA TEORIA DO
DIREITO E A QUESTAO DOS PRINCIPIOS — MAIS ESPACO PARA O
PARADIGMA DA SUBIJETIVIDADE (E O SUJEITO SOLIPSISTA)?

Essa questdo do sujeito e do solipsismo também repercute no modo como o projeto de Novo Cédigo
de Processo Civil vem tratando o problema da decisdo e da sentenca. Por certo, a recente aprovacao
no Senado Federal alterou alguns pontos especificos da redacdo originalmente dada pela comissado
de juristas responsavel pela formulacdo do NCPC?. Todavia essa questdo estrutural — que representa
o terreno sob o qual se enraiza nosso modelo processual - permanece recrudescida, mesmo com as
alteracdes realizadas. E verdade que, em alguns casos, a relatoria - que é um 6rgdo politico, e ndo
técnico — operou de forma mais cientifica e rigorosa do que a comissdo - constituida de pessoas de
reconhecida familiaridade com os temas processuais. Isso pode ser notado, por exemplo, quando a
redacdo dada pela relatoria ao antigo art. 472 (atual art. 477) retirou, acertadamente, a mengdo a
ponderacao de valores como critério determinante para a fundamentagdo das sentencas. Tal questdo
sera abordada mais adiante. De plano, porém, cabe afirmar o seguinte: na altura em que se encontra
a tramitacdo do PSL n° 166/2010, ainda ha a possibilidade de ser restaurada a redagdo original, o que
demonstra a necessidade de se refletir ainda sobre os termos propostos pela comissao de juristas que
entregou o projeto de NCPC ao Senado. Vejamos, entdo, alguns casos importantes para a questdo da
decisao judicial e o modo como estdo tratados no texto original do Projeto e aquele que foi oferecido
pela relatoria do Senado, recentemente aprovado naquela casa legislativa.

27 Cfe. Streck, O “novo” Codigo de Processo Penal e as ameagas do velho inquisitorialismo, op.cit.

28 Cf. Dworkin, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdao Paulo: Martins Fontes, 2002, em especial o
capitulo intitulado Hard Cases.

29 Com sua conversao em Projeto de Lei, o NCPC passou a se chamar PSL n® 166/2010, cuja relatoria-
geral ficou a cargo do Senador Valter Pereira (PMDB-MS). Ressalte-se, ainda, que a relatoria conta com
0 apoio de uma comissdo técnica composta pelos juristas Athos Gusmao Carneiro, Cassio Scarpinella
Bueno, Dorival Renato Pavan e Luiz Henrique Volpe Camargo. A relatoria ofereceu uma série de alte-
ragoes ao texto inicial. Para efeitos desta pesquisa, traremos um comparativo das duas redagdes, no
que tange aos artigos citados no decorrer do texto.
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Texto original do projeto de NCPC:

Art. 108. O juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade da lei, cabendo-lhe,
no julgamento da lide, aplicar os principios constitucionais e as normas legais; ndo as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

Texto aprovado pelo Senado, com redacdo dada pela relatoria:

Art. 119. O juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico,
cabendo-lhe, no julgamento, aplicar os principios constitucionais, as regras legais e os principios
gerais de direito, e, se for o caso, valer-se da analogia e dos costumes?.

Texto original do projeto de NCPC:

Art. 472. O juiz proferird a sentenca de mérito acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte,
o pedido formulado pelo autor. Nos casos de sentenga sem resolugdo de mérito, o juiz decidira
de forma concisa.

Paragrafo Unico. Fundamentando-se a sentenga em regras que contiverem conceitos juridicamente
indeterminados, clausulas gerais ou principios juridicos, o juiz deve expor, analiticamente,
o sentido em gque as normas foram compreendidas, demonstrando as raz8es pelas quais,
ponderando os valores em questdo e a luz das peculiaridades do caso concreto, ndo aplicou
principios colidentes.

Texto aprovado pelo Senado, com redacdo dada pela relatoria:

Art. 477. O juiz proferird a sentenga de mérito acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte,
os pedidos formulados pelas partes. Nos casos de sentenca sem resolucdo de mérito, o juiz
decidird de forma concisa.

Paragrafo Unico. Fundamentando-se a sentenca em regras que contiverem conceitos juridicamente
indeterminados, cldusulas gerais ou principios juridicos, o juiz deve expor, analiticamente, o
sentido em que as normas foram compreendidas.

Uma rapida leitura destes dois artigos (seja na redacéo original do texto do Projeto de NCPC,

seja naquela oferecida pela relatoria do Senado) é suficiente para corroborar a afirmacdo de que o
que melhor simboliza a aposta no sujeito-juiz-protagonista é o anteprojeto que pretende introduzir

30

Alids, nesse sentido, cabe um aparte: mesmo se aceitdssemos os postulados da hermenéutica juridica
tradicional (o que, definitivamente, ndo é o caso), seria necessario perguntar - em face desta alteragdo
sugerida pela relatoria do Senado - se, em sendo aprovado, esse dispositivo revogaria o vetusto art.
49 da LICC na medida em que estabelece um novo modelo de hierarquia nos critérios tradicionais de
colmatagdo de lacunas. Isto porque o art. 4° colocava a analogia como primeiro critério para solugdo de
lacunas, secundado pelos costumes e, apenas em casos excepcionais, os “principios gerais do direito”
(sic). Ja a redacgédo atual que o PSL n® 166/2010 oferece ao art. 119 confere prioridade aos “principios
constitucionais” (sic) e, até mesmo, aos “principios gerais do direito” (sic), relegando a analogia e os
costumes a condigdo de critérios subsidiarios, aplicados somente nos casos em que os “principios”
(sic) e as “regras legais” (sic) ndo derem conta de apresentarem solucdo. Note-se que, na sistematica
atual, esse problema ndo existe, na medida em que o art. 126 do CPC reproduz, a sua inteireza, a
ordem dos critérios determinada pelo art. 4° da LICC. De todo modo, é certo que, no plano de uma
hermenéutica juridica que acompanha os resultados daquilo que o século XX produziu em termos de
hermenéutica filosodfica, essas questdes ndo se apresentam como problemas. Na verdade, seria 0 caso
de se questionar se os chamados “principios constitucionais” sdo mesmo critérios de “colmatacdo de
lacunas” como quer a redagao dada pela relatoria geral do Senado ao art. 119 do PSL n°® 166/2010. Nos
termos dessa nova hermenéutica — como vem sendo trabalhada por Lenio Streck (Verdade e Consenso,
op. cit.) -, os principios sdo, antes de critérios de colmatagdo de lacunas, condicdo de possibilidade
para legitimidade das decisdes judiciais, de modo que o regramento determinado pela decisdo - seja
ela parcial (interlocutéria) ou de mérito (sentencga) - so6 sera legitimo na medida em que dele seja
possivel extrair um principio que o sustente. Esse é um ponto absolutamente fundamental. A grande
questdo - que nem o projeto original e nem mesmo a redacgao oferecida pela relatoria conseguem
tocar - é que ndo adianta oferecer apenas novos critérios de colmatagdo de lacunas, caso se continue
a professar o mesmo tipo de modelo de pensamento que sustentava as perspectivas tradicionais da
hermenéutica juridica, quais sejam: completude do ordenamento e a capacidade cognitiva — solipsis-
ta - do intérprete que oferece cimento a lacuna encontrada. A questdo, insistimos, ndo é substituir
mecanismos, instrumentos ou critérios, mas, sim, a prdpria estrutura que sustenta o todo do pensa-
mento. De uma vez por todas: é preciso saltar da subjetividade para a intersubjetividade!
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um Novo Codigo de Processo Civil em terrae brasilis. Ideologicamente sustentado na escola
instrumentalista, entre outras coisas, reconhece em favor do juiz o poder de adequar 0 mecanismo
as especificidades da situacdo, além de reforcar a transferéncia das decisGes colegiadas para o
monocratismo. Ha, entretanto, questdes mais graves ainda. Com efeito, no art. 108 do anteprojeto
(atual art. 119, que, embora altere a redacgdo inicial, ndo modifica o “solo” que sustenta o império
do solipsismo, como explicado na nota n® 16) exsurge uma instigante questdo que aponta para um
sintoma gravissimo de nao superacdo dos paradigmas novecentistas de interpretacdao do direito.
Muito embora a exposicdo de motivos do anteprojeto do NCPC faca ode a Constituicdo de 1988
e descreva, constantemente, a necessidade de se adaptar o processo aos problemas tipicamente
contemporaneos, vemos o dispositivo em epigrafe sustentar que o juiz ndo pode deixar de decidir
alegando lacuna (sic) ou obscuridade (sic) da Lei. O texto aprovado apenas substitui, nesta parte,
o termo “lei” por “ordenamento juridico”.

Esse ponto, alids, oferece uma 6tima amostra do anacronismo que acomete a processualistica
brasileira e, ao mesmo tempo, como a teoria do direito ndo faz parte das preocupacdes daqueles
que influem diretamente na construcdo do discurso legislativo. O Cddigo de 1973 e o projeto da
comissao de juristas de NCPC fala(va) em lacuna ou obscuridade da lei, um problema enfrentado
pela teoria do direito do século do final do XIX e do inicio do século XX, a partir dos movimentos que
se seguiram a jurisprudéncia dos interesses e ao movimento do direito livre. Assim, tanto o cédigo
vigente, de 1973, quanto o anteprojeto, de 2010, estao assentados sob postulados novecentistas. A
relatoria do Senado, por sua vez, “atualiza” com pelo menos 60 anos de atraso o texto ao associar
a ideia de lacuna e obscuridade ndo a lei - isoladamente considerada -, mas ao “ordenamento
juridico”. Ocorre que “ordenamento juridico” seria um conceito contemporaneo ao Cédigo de 1973,
que optou, entretanto, por se apegar as “descobertas” novecentistas da Teoria do Direito. Com
efeito, o conceito de ordenamento juridico foi inaugurado por Kelsen e, depois, difundido nos paises
de linguas latinas por Norberto Bobbio, a partir de seu classico Teoria do Ordenamento Juridico
- de confessadas inspiracdes kelsenianas -, cuja publicacdo remonta ao final da década de 50 e
ao inicio da década de 60. Para Bobbio, a teoria do ordenamento representava uma integracao da
teoria da norma juridica, cuja premissa elementar pode ser traduzida na seguinte passagem: “as
normas juridicas nunca existem sozinhas, mas sempre num contexto de normas que tem relagdes
especificas entre si”3!. Certamente, no inicio da segunda metade do século XX, a ideia de ordenamento
representava uma grande novidade, principalmente nos termos trabalhados pelo jusfilésofo italiano.
Todavia, também a partir da década de 60, com a publicacdo de Verdade e Método, de Gadamer
e todas as discussGes que dali se seguiram, tanto com a critica da ideologia (Habermas) quanto
com setores da chamada filosofia analitica da linguagem, a hermenéutica juridica sofreu - ou
deveria sofre - sensiveis transformacoes, principalmente no que tange ao modo como o “objeto”
da interpretacdo nos é dado. O grande pecado da teoria do ordenamento e, portanto, do conceito
de ordenamento é que ele compreende a norma juridica como uma entidade auténoma, que existe
independentemente da interpretacdo. Em sendo a norma ndo uma representagdo do “existente”, do
“imediatamente dado”, mas, sim, o produto da interpretacdo de um texto, a harmonia, a coeréncia
(e a integridade, dirlamos, dworkinianamente) ndo devem ser buscadas no ordenamento, mas na
prépria interpretagdo. E, aqui, é que temos a grande novidade da hermenéutica: ndo se deve buscar
a verdade das coisas nem numa realidade externa ao sujeito, nem na prépria consciéncia, isolada
de seu entorno, mas, sim, na clivagem que existe entre consciéncia e mundo e que a experiéncia
da linguagem retrata de um modo privilegiado. Esse tipo de pensamento, que polariza a experiéncia
da linguagem em detrimento de um método garantidor de uma certeza, cujo lastro é dado pela
subjetividade, ainda ndo penetrou suficientemente nos estudos de nossa processualistica.

Por mais incrivel que possa parecer a maneira como o projeto de NCPC trata a questdo das
lacunas e do papel do juiz na sua colmatacdo (e que, de certo modo, é seguida pela relatoria do
Senado), encontra-se diante do vetusto imperativo do non liguet, que aparece também no art.
40 da LICC. Além de repristinar, desse modo, discussGes acerca daquilo que podemos chamar de
“senso semantico” (semantic sense) nos debates sobre a interpretacdo do direito - desconsiderando,
assim, as conquistas da hermenéutica filoséfica e da prépria teoria integrativa dworkiniana -, o
anteprojeto do CPC ainda faz mencao a necessidade de “utilizar”, na solucdo da demanda, os principios
constitucionais e os principios gerais do direito (para ficar apenas nesse ponto). E espantoso vermos

31 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Trad. de Denise Agostinetti. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 173.
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colocados lado a lado os principios constitucionais e os velhos principios gerais do direito. E como
se ndo tivéssemos aprendido nada nesses duzentos anos de teoria do direito. Ora, hd um sério
equivoco neste tipo de incorporacdo legislativa, visto que ndo ha como afirmar, simultaneamente,
a existéncia de principios constitucionais (cujo contetudo dedntico é fortissimo) com os principios
gerais do direito, que nada mais sdo do que instrumentos matematizantes de composi¢cdo das
falhas do sistema??. Vale dizer, os principios gerais do direito ndo possuem forga dedntica, mas sao
acionados apenas em casos de “lacunas” ou de obscuridade da previsao legislativa (e esses dois
fatores - lacuna e obscuridade - decorrem muito mais da situacdo hermenéutica do intérprete do
que exatamente da legislagcao propriamente dita). Sdo axiomas criados para resolver os problemas
decorrentes das insuficiéncias 6nticas dos textos juridicos. Os autores do anteprojeto, dessa forma,
nao compreenderam que os principios constitucionais - na senda da revolugdo copernicana do direito
publico efetuada pelo constitucionalismo do segundo pds-guerra - representam uma ruptura com
relacdo aos velhos principios gerais do direito. Essa ruptura implica superar a velha metodologia
privativista e introduzir um novo modelo de pensamento a respeito dos principios. Mas o espanto
ndo termina nisso, eis que o mesmo art. 108 opde, ainda, “principios constitucionais” e “normas
legais” (o art. 119, aprovado no Senado, fala, de forma mais técnica, em “principios constitucionais”
e “regras legais”; no entanto a critica aqui tecida ao texto original serve também a nova redagao)3:.
Cabe indagar: o que sao normas? E o que sdo normas legais? Elas se confundem com as leis ou
com o texto das leis? E os principios constitucionais? Ndo possuem carater normativo?

Nao fosse isso suficiente, tem-se o art. 472, segundo o qual - na mesma linha daquilo que
estabelece a instrumentalidade do processo e do candente reforgo do protagonismo judicial que
se propde - o juiz, na fundamentacdo da sentencga, devera proceder a ponderacdo dos principios
colidentes a luz do caso concreto, numa alusdo quase explicita a teoria da argumentacgéao juridica
proposta por Robert Alexy34. Esse particular demonstra, mais uma vez, como vivemos em meio
a um peculiar anacronismo teérico, na medida em que essa ponderagdo de valores reivindicada
pela redagdo do antigo art. 472 foi inventada, ainda no século XIX, pelo pai da Jurisprudéncia dos
Interesses, Philip Heck, que apontava para a necessidade de se realizar uma ponderagdo (Abwédgung)
dos interesses sociais que tencionavam a feitura da norma. Isto porque, nos termos sugeridos
por Heck, o legislador é submetido as pressdes de varios grupos interessados no regramento de
determinada matéria, do que se conclui que toda norma € a tentativa de “ponderar” esses interesses
de forma a responder de uma maneira equilibrada ao conflito3>. O que se fez em propostas mais
recentes relativas a ponderacdo de valores que sustentam a normatividade foi simplesmente dar
seguimento a essa perspectiva teorica “inventada” ainda no século XIX. No limite, a obra de Robert
Alexy também se alinha a essa continuidade. De todo modo, € preciso fazer justica a Alexy - uma
vez que os autores passaram longe até mesmo de suas proposigdes teoricas —, na medida em que
a funcdo dos principios, para esse autor, ndo se resume a colmatagdo de lacunas. Ora, como se
sabe, Alexy reconhece um carater normativo (debntico) nos principios constitucionais (sem embargo
dos problemas que tal concepgdo pode gerar), fator que o projeto evidentemente desconsidera.
Ademais, também no art. 472, é possivel perceber como a processualistica brasileira ainda ndo
conseguiu ir além dos problemas metodoldgicos que foram instituidos no final do século XIX e no
32 Sob este ponto em especifico, ver Tomaz de Oliveira, Rafael. Decisdo judicial e o conceito de principio:

a hermenéutica e a (in)determinacgdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

33 Os textos de ambas as redagGes do dispositivo em exame opdem “principios constitucionais” e “prin-
cipios gerais do direito”. A pergunta que deve ser respondida aqui é: afinal, na era dos chamados
“principios constitucionais”, ainda ha espago para os vetustos “principios gerais do direito”? Se houver,
com que motivagdo historica isso pode ser sustentado? De nossa parte, entendemos que os principios
constitucionais instauram uma fase da teoria do direito que institui um novo modelo de pensamento
que rompe com a tradigdo matematizante e privativista dos “principios gerais do direito”. Assim, em
Verdade e Consenso essa questdo é explicada a partir da tese da descontinuidade que, entendemos, é
a maneira correta de encaminhar o pensamento sobre o conceito de principio nessa quadra da histéria
(cf. STRECK, Verdade e consenso..., op. cit., em especial o posfacio).

34 E certo que, como ja referido no texto, a mencdo & ponderacdo de valores foi retirada na redacdo dada
ao atual art. 477 do NCPC. Todavia a necessidade da reflexdo encaminhada no texto permanece, seja
porque pode voltar a figurar no dispositivo quando passar pela Camara dos Deputados, seja porque é
obra de uma comissdo de juristas influentes e que, de uma ou de outra maneira, certamente formam
opinido sobre essas questdes.

35 Cf. LOSANO, Mario. Sistema e estrutura no direito. Trad. de Luca Lamberti. Sao Paulo: Martins Fontes,
2010, v. 2, p. 166.
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inicio do século XX, mesmo em tempos de forca normativa da constituicdo e todas as consequéncias
paradigmaticas que dai se seguem.

Consciente ou inconscientemente, negue ou ndo, a comissdo de juristas, autores do projeto,
o NCPC propde um retorno (se quisermos, um retrocesso) ao positivismo seméntico-normativo de
cariz kelseniano. Deixar tudo para os juizes? Ora, isso Kelsen ja havia deixado como heranca maldita
para os juristas.3® E as consequéncias disso todos conhecemos. Hoje, nos queixamos das sumulas
vinculantes...! Primeiro, incentivamos atitudes ativista-protagonistas; depois, quando tudo parece
incontrolavel, apelamos aos enunciados metafisico-sumulares...! A pergunta que fica é: quando é
que os juristas se dardo conta disso tudo?

PRAGMATISMO E FRAGMENTACAO. AS RESPOSTAS DO ESTABLISHMENT
AOS PROBLEMAS DA PROCESSUALISTICA CONTEMPORANEA.

OS CAMINHOS - TORTUOSOS - DO PROTAGONISMO

JUDICIAL E DA “IDEOLOGIA DA GESTAO”

Na verdade, isto tudo acontece porque o pensamento juridico contemporéneo estéd assentado
em duas perigosas tendéncias que correm juntas. Mais do que isto: é possivel dizer que elas sdo
complementares. Trata-se do pragmaticismo e de sua mais visivel e nefasta consequéncia: a
fragmentacdo do conhecimento juridico. Essa particularidade ndo parece ser privativa do direito
brasileiro. Veja-se, por exemplo, o diagnéstico de Harold Berman sobre o estado d’arte e os destinos
de toda tradicdo juridica ocidental:

Os jusfildsofos sempre debateram - e provavelmente vdo continuar a fazé-lo - se o Direito esta
baseado na razdo e na moralidade ou se é meramente fruto da vontade do detentor do poder
politico. Ndo é necessario resolver esse debate para concluir que historicamente é um fato que
esses sistemas sdo herdeiros da Tradicdo Juridica Ocidental, que sdo baseados em certas crengas e
postulados que os proprios sistemas pressupdem como validados. Hoje, tais crengas ou postulados
[...] estdo rapidamente desaparecendo ndo apenas da mente dos legisladores, juizes, advogados,
professores de Direito e outros membros da comunidade juridica. [...] mais do que isso: eles
estdo desaparecendo da propria autocompreensdo do Direito. O Direito esta se tornando mais
fragmentario, mais subjetivo, ligado mais a praticidade do que & moralidade, preocupado mais
com as conseqliéncias imediatas do que com a sua consisténcia ou continuidade. Assim, o terreno
histérico esta sendo varrido no século XX (e isso continua no século XXI — acrescentamos) e a
prépria tradigdo estéd ameagada de entrar em colapso.3” (grifamos).

Com efeito, fica cada vez mais evidente o crescimento, no campo do Direito, de posturas pragmaticistas,
que defendem a solucdo de problemas juridicos de forma desvinculada de qualquer padrdo de racionalidade
(seja ele imanente ou transcendente). Para tais posturas, o importante é que o problema seja resolvido de
uma maneira rapida e “eficaz”, independentemente dos critérios utilizados para se chegar a sua solucdo.
Quando muito, esses setores do pensamento juridico admitem um critério de ordem econémica (mercado),
que, no mais das vezes, atende a uma ldgica de “custos e beneficios".

Na esteira deste pragmaticismo, toma forma a tendéncia - cada vez mais acentuada - de
retratar o fenémeno juridico de uma forma fragmentada a partir da qual o direito seria apenas um
amontoado de regras técnicas (leis, decretos, medidas provisorias, portarias, decisGes judiciais,
etc.), articuladas por algum agente juridico, de um modo meramente instrumental, para resolver
os conflitos de interesses que emanam do tecido social.

36 Sobre tais questdes, ver Streck, O que é isto..., op. cit.

37 Ver Berman, Harold. Law and Revolution. The formation of the Western legal tradition. Massachusetts:
Harvard University Press, 1983, p. 39 (traducdo livre), também disponivel em portugués: Direito e
Revolugdo. A formacéo da tradicdo juridica ocidental. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 53.

38 De certo modo, é possivel dizer que, contemporaneamente, o pragmatismo pode ser identificado sob
varios matizes, como a analise econdmica do direito, de Richard Posner, nos Critical Legal Studies e
nas diversas posturas que colocam na subjetividade do juiz o /ocus de tensdo da legitimidade do di-
reito (protagonismo judicial). O pragmatismo pode ser considerado como uma teoria ou postura que
aposta em um constante “estado de excegdao hermenéutico” para o direito; o juiz é o protagonista,
que “resolvera” os casos a partir de raciocinios e argumentos finalisticos. Trata-se, pois, de uma tese
anti-hermenéutica e que coloca em segundo plano a producdo democratica do direito (cf. STRECK,
Verdade e consenso..., op. cit., em especial o item 10.2, in fine).
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Esse tipo de manifestacdo do pensamento juridico reflete-se, também, no modo como o
processo civil é organizado e estudado no Brasil. Do ponto de vista organizacional, basta dizer que,
desde a década de 90, optou-se por uma técnica de reformas parciais, que procuravam reduzir
o problema da tdo propalada crise processual e do sistema de justica (morosidade, excesso de
processos, etc.) a partir do ataque a pontos especificos do modelo processual estabelecido pelo
Codigo Buzaid, de 1973. Ou seja, buscava-se, de uma maneira cirlrgica e pontual, ajustar nosso
arcabouco processual aquilo que ja foi chamado de “triplice exigéncia” do processo contemporaneo:
organizacdo, celeridade e eficacia.

Ja no que tange ao estudo do processo, basta dizer que ainda aprendemos e ensinamos processo
no Brasil a partir da leitura e de comentarios esclarecedores dos artigos do Cddigo, como se ainda
féssemos um rascunho - bastante infiel, diga-se de passagem - dos glosadores medievais®. Esses,
por sinal, eram muito mais sofisticados que suas versdes “pos-modernas”, uma vez que o Digesto -
seu principal objeto de estudo - ndo era uma obra homogénea como sdo os cdédigos modernos. Os
eruditos medievais tinham que “colocar ordem” na massa de informagdes que compunham o texto, o
que faziam a partir de uma compatibilizacdo dos textos romanos com os postulados da filosofia grega.
Posteriormente, também os métodos do nominalismo filosdfico fizeram parte dos estudos juridicos e
a técnica da disputatio era utilizada para problematizar determinadas questdes juridicas apresentadas
pelo Digesto. Atualmente, quando muito, procuramos nas salas de aula tratar dos institutos processuais,
porém quase nunca somos capazes de levar essas licGes para um contexto mais global que coloque
esses institutos e as regras processuais em cenario maior, que € a nossa propria tradicdo juridica.

Mesmo a reforma que se encontra em curso - que, diferentemente daquelas efetuadas até o
final de 2008, pretende efetuar um ajuste global do modelo processual brasileiro, oferecendo um
novo cédigo para nossa comunidade juridica e deixando para tras a forma parcial predominante
anteriormente - sofre desse problema. Alids, é importante lembrar que estamos passando por um
periodo de profunda modificagdo da politica legislativa brasileira em matéria processual. Isto porque
a tendéncia predominante sempre foi, tanto no &mbito processual civil como no penal, a de efetuar
reformas parciais. Ja no biénio 2009-2010, produziu-se uma proposta de reforma global, tendo sido
entregue ao Congresso tanto um anteprojeto de NCPC quanto de NCPP.

De todo modo, também neste nivel de reforma faltam informagdes claras sobre a compreensao
global do Direito e, igualmente, a indicagdo de uma interpretacdo precisa de como o sistema de
justica e o proprio processo como instituicdo tém sido compreendidos. E o que é mais grave: nao
ha a explicitacdo, tanto por parte dos autores do anteprojeto quanto daqueles que ja publicaram
analises do texto entregue ao Senado, acerca daquilo que possibilita as afirmacGes e as regras
lancadas no texto do novo cddigo. Vale dizer: nem a exposicdao de motivos e nem os pronunciamentos
posteriores permitem identificar uma prestacao de contas em torno de questdes decisivas para a
formatagdo de um novo modelo processual.

Certamente aquilo que salta aos olhos - mesmo a partir de uma rapida analise - é que falta
uma preocupacao em enfrentar as questées problematicas de modo a posiciona-las, de forma o
mais coerente e harmoniosa possivel no todo de nossa tradicdo juridica. Afinal, ndo somos uma
ilha, nem somos um marco zero de sentido; aquilo que somos hoje se deve ao que foi construido
pelo passado e é da interpretacdo que fazemos do passado que criamos novos sentidos. Esse fator
demonstra, de plano, como ha uma forte tendéncia pragmaticista e fragmentaria no modo como
o0 NCPC se apresenta.

39 Ilustrativa, nesse sentido, a transcricao feita por Harold Berman de um fragmento da introdugdo de
uma aula de um professor de direito medieval, chamado Odofredus, que, por sua vez, foi citado por
Savigny (Geschichte des rémanischen Rechts im Mitellalter. 2. ed. Heidelberg, 1834). Trata-se de uma
explicagdo de seu método de abordagem do Digesto, que era o "livro sagrado" dos juristas medievais:
“Em primeiro lugar,eu fornecerei sinteses de cada um dos titulos - do Digesto - antes de proceder ao
texto. Depois, eu darei exemplos o0 mais clara e explicitamente que puder, das regras individuais (con-
tidas no titulo). Em terceiro lugar, eu repetirei brevemente o texto visando corrigi-lo. Em quarto lugar,
eu repetirei sinteticamente os contetidos dos exemplos (das regras). Em quinto lugar, eu resolverei as
contradicGes, adicionando principios gerais comumente denominados brocardia e distingdes de problemas
Uteis e sutis, com a sua respectiva solucdo, se assim me permitir a Divina Providéncia” (cf. BERMAN,
Harold. Direito e revolugdo. A formacao da tradicdo juridica ocidental. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p.
166). Em suma: substitua-se “Digesto” por “Cddigo Civil” ou, até mesmo “Cddigo de Processo Civil” e
qualquer semelhanga com a realidade hodierna ndo tera sido mera coincidéncia (sera?!?).
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E possivel dizer que o grande fio condutor sob o qual caminha o NCPC pode ser identificado naquilo
que, atualmente, tem sido denominado protagonismo judicial. Grosso modo, o protagonismo judicial
manifesta-se como a forte corrente do pensamento juridico-processual (ndo apenas brasileiro),
segundo a qual ao juiz cabe um papel incisivo e, de certa forma, preponderante tanto na condugao
do processo quanto no seu “gerenciamento” durante o desenrolar de suas fases. Nesse sentido, &
possivel apontar para o seguinte exemplo retirado do projeto de NCPC:

Texto original do projeto de NCPC:

Art. 107. O juiz dirigird o processo conforme as disposigSes deste Cddigo, incumbindo-lhe:

[...]

V - adequar as fases e os atos processuais as especificagdes do conflito, de modo a conferir maior
efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditério e a ampla defesa;

Texto aprovado pelo Senado, com redacao dada pela relatoria:
Art. 118. O juiz dirigird o processo conforme as disposigdes deste Cddigo, incumbindo-lhe:
[...]

V - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova adequando-os
as necessidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico;

O mesmo se verifica no momento em que o juiz profere uma decisdo (em sentido amplo).
Segundo os partidarios dessa tese, quando decide, o juiz goza de um amplo espaco de conformacao
que ndo mais pode ser resumido na estrita subsuncao da lei ao fato, mas que, agora, precisa captar
os valores sociais de modo a temporalizar - no sentido de atualizar -, pela via da jurisprudéncia,
o sentido de justica que deve compor o Direito (nessa perspectiva vide, por todos, a posicao de
Candido Rangel Dinamarco).

Ocorre que, por detras do protagonismo judicial, esconde-se uma tendéncia que, de uma
forma bem especifica, Ihe impulsiona, oferecendo uma espécie de “legitimidade” (evidentemente
uma legitimidade econdmico-formal, e ndo democratico-material). Segundo asseveram os
partidarios dessa tendéncia, o problema do sistema de justica e do nosso modelo processual
pode ser resumido e bem compreendido como um problema de gestdo. Esse problema divide-se
em gestdo no nivel macro e gestdo no nivel micro. No nivel macro, coloca-se o problema do
funcionamento do proprio sistema de justica, com destaque para o gerenciamento funcional
dos serventuarios; ja no nivel micro, tém-se problemas de ordem burocratico-processual e
de gerenciamento de questdes internas ligadas ao andamento do processo, especificamente
considerado. As propostas de solugdo desse problema de “gestao” que acomete o Poder
Judicidrio chegam, no limite, a indicar um modelo empresarial privado para a gestdo e a
organizacgdo do sistema de justica.

No Brasil, esta tendéncia mostra-se cada vez mais forte e tem crescido no seio dos problemas
que envolvem nosso sistema de justica desde, pelo menos o ano de 2005, quando a Associagao
dos Magistrados Brasileiros encomendou uma pesquisa a cargo da cientista politica Tereza Sadek,
vinculada a Fundacgdo Getulio Vergas (publicada pela editora desta mesma instituicdo, inclusive, e
que se encontra disponivel no site da AMB).

Recentemente, Sadek voltou a afirmar em entrevista divulgada em jornais e também na
Internet que o grande problema do Judiciario e do sistema de justica como um todo no Brasil é
uma questdo de gestdo e ndo de niumero de quadros humanos ou de modelo processual stricto
sensu. Sua pesquisa teve ampla aceitacdo e suas afirmagdes ecoaram em importantes associagdes
de magistrados em todo pais.

Mas, afinal, o que significa esta gestdo?

Certamente podemos afirmar que essa questdo se torna mais clara nos EUA, onde o Federal
Judicial Center (instituicdo que assegura a formacgao e a investigacdo judiciaria no nivel dos Tribunais
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Federais) publicou um manual de bolso para juizes com o propdsito de fazé-los compreender os
fatores a serem considerados na gestdo cartoraria e processual®.

Trata-se de cultivar praticas daquilo que, por 1&, chama-se de case management (literalmente
“administragdo do caso”, num sentido nitidamente empresarial), que pressupde a utilizagdo “com
justica e bom senso” (sic), de todos os instrumentos a disposicao dos juizes de forma a alcancgar
uma solugdo justa, rapida e ndo dispendiosa do litigio*!.

Tal “procedimento” envolve um modelo de gestdao empresarial em detrimento de uma gestao
publica (considerada fortemente burocratica e “ultrapassada”) do sistema de justica e do proprio
trato do processo na sua especificidade.

Esta administracdo empresarial da justica apresenta trés consequéncias: (a) a primazia do
mercado como fator de decisdo; (b) a redefinicdo das estruturas organizativas; e (c) a existéncia
de indicadores de performance. E, nesse mesmo sentido, cumpre referir que caminhamos a passos
largos em direcdo a uma leitura econémica do Judiciario. Tanto é assim que o CNJ vem adotando
tais medidas, de maneira avassaladora e indiscriminada, no momento em que estabelece programas
de “modernizacdo do judiciario”, como o Meta 2, que agora ja temos 3, 4, 5, 6... etc.).

Aqueles que “utilizam” os servigos do Judiciario e dos demais agentes do sistema de justica
sao enquadrados, nesses casos, como “consumidores” (expressdao empregada por Candido Rangel
Dinamarco, em seu Instrumentalidade do Processo*?) ou clientes, criando-se, nessa esteira,
mecanismos de avaliagdo da “qualidade” do servico prestado (novamente, trata-se de medida
adotada pelo direito brasileiro). Um “controle de qualidade” poderia parecer uma boa noticia para os
incautos, mas uma analise mais detida da questdo pode mostrar que essa “qualidade” é medida em
termos numéricos, sendo, portanto, meramente quantitativa e, portanto, apta para verificar apenas
quantas decisdes foram prolatas, em que periodo de tempo, etc. - sem nenhuma preocupagao com
a qualidade das decisdes. Vale dizer: sem preocupagdo alguma com a motivagao e a fundamentacao
das decisdes judiciais.

Desenvolve-se, assim, um pretenso modelo de qualidade total, enquanto, na verdade, os fatores
de medicdo dessa pretensa qualidade sdo sempre de ordem econémica, como se o mercado fosse
a instancia maior em que se assenta a racionalidade. Volta-se, assim, aos séculos XVII e XVIII,
quando se pretendia fazer crer, como lembra Michel Foucault no Nascimento da biopolitica, que as
chamadas “leis econ6micas” possuiam o mesmo status de verdade que as “leis naturais”, pois, tais
como essas Ultimas, as leis econ6micas eram inexoraveis e manifestavam a plenitude da razdo,
vale dizer, tornavam-se naturais®.

Em relacdo aos gestores (juizes), o modelo do case management exige que eles tenham
capacidade de lideranca, mobilizacdo e motivagdo dos funcionarios (seria uma espécie de juiz “chefe
de torcida”) no ambito da administragdo dos cartérios, por exemplo.

No que tange aos mecanismos de gestdo processual, por sua vez, citam-se como exemplo de
boa gestdo: (1) o emprego de técnicas de agregacgdo de processos; (2) o agendamento comum
de decisdes/despachos uniformes ou temporalmente coincidentes; (3) a definicdo de critérios
que disciplinem e tentem controlar os tempos investidos nas diligéncias e nas audiéncias; (4) a
aplicacdo de ferramentas eletronicas de programacdo e calendarizacdo das tarefas e dos contingentes
processuais; (5) a utilizagdo de meios audiovisuais nos procedimentos e nos atos processuais,
como acontece com a videoconferéncia, a introdugdo de programas e a gestdo computacional; (6)

40 Cf. SCHWARZER, William W; HIRSCH, Alan. The Elements of Case Manegement: A Pocket Guide for
Judges. Disponivel em: http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/elemen02.pdf/$file/elemen02.pdf.
Acesso em: 20.12.2010.

41 1d., ibid., mais especificamente no prefacio, em cuja citacdo integral 1é-se o seguinte: “But there is
agreement that case management, in essence, involves trial judges using the tools at their disposal with
fairness and common sense (and in a way that fits their personalities and styles) in order to achieve
the goal described in Rule 1.” A regra n® 1 a qual se referem os autores consta do Cédigo Federal de
Processo, que descreve do seguinte modo o objetivo do sistema de justica estadunidense: "to secure
the just, speedy, and inexpensive determination of every action”.

42 Cf. DINAMARCO, op. cit.

43 Cf. FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. Trad. de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, pp. 39 e segs.
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a manipulagdo das virtualidades da documentacao eletrénica, com a criagdo de modelos decisionais
ou de blocos uniformes de texto para tratamento de questdes juridicas; (7) a implementacdo de
guidelines para despachos e sentencas de maior complexidade ou para resolugcao de situagdes
standardizadas com utilizagao do “despacho inteligente” (que ocorre quando o magistrado condensa
varios despachos em um Unico texto, prevendo diversas alternativas que a tramitacdo possa vir
a sofrer, evitando assim a repetida conclusao dos autos ao juiz, de modo que o processo adquira
maior fluidez com uma intervencao jurisdicional Gnica).

Em todos estes fatore citados fica nitido como a agdo pro-ativa do juiz pode significar a
desconsideragdo a formagdo democratica do direito e a violagdo de algum direito das partes.

De todo modo, o que esse trabalho pode nos mostrar é que o modelo de juiz encampado pelo
chamado protagonismo judicial tem estreitas ligagdo com o paradigma da subjetividade, desaguando
nessa tendéncia, fortemente mercadoldgica, conhecida como “gestdo do judiciario”, mas que, pelo
modo como se organiza e se infiltra no contexto institucional, j& podemos chamar, sem exageros,
de “ideologia da gestdo”. Mais do que isso: é possivel dizer que, enquanto predominante no NCPC,
infelizmente esse sera o modelo que dard sustentagdo a nossa ordenagdo processual civil, caso seja
aprovado em definitivo o projeto aprovado pelo Senado e encaminhado a Camara dos Deputados.

CONSIDERACOES FINAIS

Para a libertagdo dos dogmatismos e das estruturas teoldgicas que sustentavam o imaginario
medieval, a modernidade criou o sujeito que, a partir de entdo, passou a compor um ambito em
que o objeto do conhecimento era construido, em oposicdo ao modelo anterior, que encarava o
objeto do conhecimento como um dado. Isto foi incontestavelmente importante, pois abriu espacgo
para a autoafirmacdo do individuo, que passou a contestar a ordem que |lhe era imposta pelas
estruturas eclesidsticas vigentes, conquistando autonomia e construindo uma série de garantias
na marcha daquilo que Norbert Elias chamou de Processo Civilizador. Ocorre que, se 0 nascimento
da subjetividade foi condigao de possibilidade para a libertagdo do ser humano dessa estrutura que
Ihe mantinha em “cativeiro”, a radicalizacdo desse elemento subjetivo levou a outro extremo, tao
perigoso quanto a ingenuidade filoséfica que acometia o que podemos chamar de “mito do dado”.
Trata-se do solipsismo epistemoldgico — do sujeito moderno — que, em sua maior expressao, acaba
por levar ao relativismo e a fragmentagdo de todo conhecimento. No caso do conhecimento juridico,
essa questdo se espalha em varias dimensdes, seja na questdo da teoria da interpretacao juridica -
ou hermenéutica juridica tradicional - que, mesmo em tempos de giro hermenéutico-filoséfico, ainda
se pergunta se o telos da interpretacdo é “descobrir” a vontade da lei ou a vontade do legislador,
seja na questao da determinagdo processual da jurisdicdo, que, ao fim e ao cabo, acaba deixando
de lado o enfrentamento da sua execucdo concreta pelo sujeito que a exerce.

Isto tem, contudo, alguns motivos determinantes, que foram, de alguma forma, apresentados
nessa investigagdo. E importante relembrar, aqui, os principais:

I - A moderna teoria processual desenvolveu um conceito de jurisdicdo que esta estreitamente
vinculado ao conceito de sujeito. Isso fica claro ndo apenas porque aquele que exerce a fungao
jurisdicional possui consciéncia-de-si (sendo, portanto, sujeito), mas porque estrutura o regramento
da jurisdicdo (processo) do mesmo modo como a filosofia da subjetividade organiza seu esquema
metodoldgico. Ha um vasto nimero de expressdes que compdem o vocabulario processual que aponta
para isso. Enunciados do tipo “o destinatario da instrucdo € o juiz” ou, ainda, “a instrucdo processual
visa gerar no juiz a certeza necessaria para prolatagdo da sentenca” carregam consigo a (falsa) ideia de
que a “certeza” do conhecimento se forma na mente, na consciéncia do julgador. Como demonstramos
com relagdo ao préprio conceito de sujeito, esse procedimento moderno de inversdao do esquema
sujeito-objeto ndo é suficiente para a determinagdo de um contexto de fundamentacdo verdadeiramente
compartilhado e carrega consigo, como agravante, a concepgao aristotélica de substancia.

IT - Essa filosofia da subjetividade que oferece a base sobre a qual se ergue as concepgdes
modernas de jurisdicdo permite que se gerem as diversas teorias que conferem ao juiz o papel
de protagonista. Nesse caso, as concepgdes instrumentalistas sdo aquelas que mostram, de uma
maneira mais evidente, o tipo de protagonismo judicial que esse modelo filosofico alberga. Nos
termos propostos por tal teoria, a jurisdicdo é responsavel pela realizagdo de escopos sociais, politicos
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e juridicos, e nao se reduz, simplesmente, a uma funcao de declaragao do direito objetivo vigente
(concepgao que, conforme assinalamos, ndao deixa de ser, igualmente, subjetivista, uma vez que,
na sua raiz, se encontra também o paradigma da subjetividade). Na realizacdo de tais escopos, o
juiz assume a posicao de “canal privilegiado” de “substancializacdo” das “normas constitucionais”.

De se consignar, ainda, que essa ideologia do protagonismo - sustentada em uma filosofia da
subjetividade - foi incorporada de maneira efetiva e veemente no PSL n°® 166/2010 (projeto de Novo
Cédigo de Processo Civil). Tal constatacdo pode ser observada em mecanismos de gerenciamento
processual (tais quais: dilagdo de prazos, adequacgao das formalidades ao caso concreto, ficando a
determinacdo de todas essas situacdes a cargo do juiz) e até mesmo em regramentos relativos as
decisBes que continuam mantendo-se fiéis aos modelos novecentistas de interpretacdo do direito que
desconsideravam o papel proeminente da interpretacdo no momento da “revelacdo” normativa. Ora, é
na compreensao que estdo assentados os elementos compartilhados historicamente pela comunidade
politica e que devem ser explicitados pelo julgador no momento em que apresenta sua interpretagdo
na fundamentacgdo de sua decisdo. O ndo enfrentamento dessa questdo acarretara o insucesso de
qualquer medida que pretenda estabelecer regras hierarquicas de colmatagéo de lacunas.

III - Uma consequéncia decisiva - e talvez mais danosa - do discurso do protagonismo judicial
é aquela que vem assumindo cada vez mais espago no cenario juridico e pode ser nomeada como
“ideologia da gestao”. Com efeito, as posturas que defendem um tipo de administragdo empresarial
- tanto para o processo quanto para a jurisdigdo — acabam por apostar excessivamente na figura do
juiz, além de atribuir a ele uma fungdo que ndo faz parte de seu quadro especifico de atribuicGes.
Ocorre que isto tem consequéncias gravosas na medida em que indicativos oficiais como a famigerada
Meta 2, do Conselho Nacional de Justica, acabam por assinalar uma importancia maior para a
“gestdo” judicial do que, efetivamente, para a qualidade das decisGes, entendida como a prestagao
jurisdicional assentada em uma correta compreensdo da histéria institucional do direito.

Por fim, € importante expressar aqui uma resposta hermenéutica para o problema apresentado:
nem a objetividade ingénua do “mito do dado” e nem o absolutismo da subjetividade da
modernidade, mas, sim, a exploracdo de um ambiente no interior do qual se da a clivagem entre
“consciéncia” e “mundo”. E para essa dimensdo que a hermenéutica volta suas baterias. Portanto,
para a hermenéutica, a questdo da jurisdicdo comeca com o enfrentamento radical do problema
da interpretacdo. Isto porque a hermenéutica sabe que a interpretagdo pode estar eivada de pré-
juizos inauténticos, impostos de uma maneira solipsista pelo sujeito-intérprete. E preciso, portanto,
conquistar as condicGes para que esses pré-juizos sejam debelados da interpretacdo. E isso sé se
consegue a partir da construgdo de um verdadeiro espaco publico de discussdo das fundamentacdes
das decisoes, algo que podemos nomear de “constrangimento epistemoldgico”** e que encontra
na doutrina seu ator privilegiado, embora, na verdade, deva estar presente em toda comunidade
politica. Claro que isso ndo é direcionado ao poder Judiciario. Também os demais poderes devem
ser “constrangidos” para que a legitimidade proveniente do Estado Democratico de Direito possa
ser, efetivamente, aferida. E esse € um momento privilegiado para isso, ja que o Novo Cddigo de
Processo Civil a despontar no horizonte — ao que parece, brevemente — afetara toda a comunidade
politica, e ndo apenas os juristas. E preciso, portanto, estarmos atento para aquilo que se afigura,
de maneira muito elegante e requintada como “o novo”.

Numa palavra final: é necessario, diante de uma época em que tudo aparece com o rétulo de
“novo” (novo CPP, novo CPC, novo CBPC, etc.), permanecermos vigilantes para algo que Cornelius
Castoriadis chamou de ascensdo da insignificancia. Muitas vezes, somos levados a achar que o
velho, se um pouco lapidado e com algumas reformas, possa se parecer com algo novo; ou que
o novo, do modo como nos é apresentado, é algo mais imponente e importante do que ja foi o
velho. Entretanto tudo isso, as vezes, ndao passa de poeira ao vento: nem a transformacdo era
tdo importante assim, nem o novo assim tao inovador... No mais, eles sao apenas a manifestacao
da ascensédo da insignificAdncia, avida por criar espagos para um “comeércio atacadista” das ideias,
a espera de consumidores que possam aprova-las. Afinal, por que o novo sempre se apresenta
com ares de bondade e o velho sempre é descrito como o /ocus da maldade? O velho deve(ria)
resistir? Ou o novo deve(ra) prevalecer? Essas perguntas s6 podem ser respondidas, como nos
ensina a hermenéutica, a partir de um didlogo proficuo com a tradicao. E a tradigdo... A tradigao
nunca emudece!

44 Expressdo cunhada por Lenio Luiz Streck (O que é isto..., op. cit.).
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