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O homem conquistou a plena
liberdade, mas ndo tem como usd-
la; melhor, somente desfrutard da
sensagdo de  liberdade  se
permanecer fiel ao sistema.

Ovidio Baptista da Silva
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Apresentacao

A presente obra debruga-se sobre a teoria critica de Ovidio
Baptista da Silva, especialmente no que concerne aos aspectos que
identificam as razdes da crise que assola o processo.

Ovidio Baptista da Silva, de fato, foi um dos grandes
processualistas brasileiros e marcou época. E responsavel por uma
geracdo de criticos ao processo e sempre registrou posicoes firmes e
diretas, alicercando uma das principais criticas da modernidade a
“ordinarizacdo” e a influéncia perniciosa do racionalismo e do
romanismo cristdo, no processo contemporaneo.

O Prof. Ovidio era desses sujeitos que se vé uma vez e nao se
esquece. Tinha convic¢do vernacular, corpulenta; convic¢do convicta.
Demonstrou-a com clareza quando concebeu a tutela antecipada, hoje
com uma segunda faceta, a tutela de evidéncia.

Ovidio Baptista sempre serd o que foi, o que é dentro de cada um
que o leu, que com ele conviveu e aprendeu. Para nés, mais do que um
perito das letras juridicas, é um mito, um vulto inspirador, um “farol”.
Sera eterno! Sera reproduzido e lembrado por seus alunos e por alunos
de seus alunos. Se é pecado institucionalizado falar de poesia, sem
lembrar de Mario Quintana, também serd um vilipéndio lembrar de
tutelas de urgéncia, de cautelares, sem pronunciar o nome do sao-
borjense Ovidio Baptista da Silva.

As linhas que SE seguem registram a pretensdo, também, de
afastarem-se da cultura manualesca do direito e propor uma reflexao
séria, empregando, sobretudo, a heranga de Ovidio Baptista da Silva, um
sobrevivente no “viveiro” de padroes da p6s-modernidade.

Assim, com o propésito de contribuir para as reflexdes tangentes a
jurisdicdo, apresenta-se o presente ensaio sobre as razdes da profunda

crise epistémica e de matriz paradigmatica que assola o processo.

Carlos Alberto Lunelli
Jeferson Dytz Marin
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Capitulo I

CRISE DA JURISDICAO E RACIONALISMO

0 Estado moderno enfrenta uma crise de identidade, uma vez que
ndo foi gestada teoria politica capaz de fundar a conceituacao do perfil
alcangcado por este Estado que ora tutela liberdades publicas, ora
percebe os direitos sociais, como baluartes da cidadania, ora pode-se
como minimo, refém das vicissitudes do mercado.

As crises do Estado - conceitual, estrutural, institucional,
funcional e de representacao - contextualizam a crise jurisdicional, que
denota a auséncia de perspectiva de eficacia social das teorias da
decidibilidade, cuja validade ética tem sido questionada. A
(re)formulacao da concepg¢do de democracia jurisdicional, no sentido de
reconhecer-se a plausibilidade de uma jurisdicdo democratico-
constitucional, alterando-se o fundamento jurisdicional ortodoxo,
calcado na teoria do vencido-vencedor, com o fito de alcancar
legitimidade social a teoria da decidibilidade, fazendo com que as
pessoas “sintam-se escutadas pelo Estado-Juiz”,! revela uma das formas
de (re)democratizacdo do ato judicante, fortalecendo seu carater
inclusivo.

Nessa esteira, parece indispensavel perceber a jurisdicdo em sua
dimensdo histérica e ideoldgica, explicitando seu conteudo e
contextualizando-a diante das crises do Estado moderno, reconhecendo
a necessidade de democratizagdo do ato jurisdicional e de

temporalizacdo do direito - religacdo com o passado - mediante a

1 Como propde Warat, ao reinventar a dogmatica juridica, através da percepg¢do do outro: “Olhar
é sempre um esforco para obter, desde o presente, sentidos para o passado; seria aquela
releitura que trata de evitar que o nosso desejo repita o passado no presente, que é sempre uma
forma de tentar eliminar o presente pela melancolia de ndo aceita-lo como diferente. A
repeticido do passado nos impede de receber os sinais novos, determina a morte do
pensamento, do sentimento e da a¢do. Em sintese, nos aliena, nos exclui ou nos devora. Repetir
o passado é uma forma de esgotar o presente, de desestimar sua forg¢a criativa, de introduzir
uma pulsdo destrutiva: uma forma de instalar a apatia e o cinismo como condi¢des de
transmodernidade. Um eterno presente de sobrevivéncia e um futuro indecifravel”. (WARAT,
Luis Alberto. O outro lado da dogmatica juridica. In: Epistemologia e ensino do direito: o sonho
ndo acabou. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2004. p. 173-174. v. II).
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(re)construcdo da verdade das teorias da decidibilidade, minimizando-
se a interferéncia do paradigma liberal-mercadolégico e valorizando-se
a aplicacao dos direitos sociais e individuais, com o escopo de firmar
politicas inclusivas.

0 paradigma liberal-individualista, nessa quadra da histéria,
registra um conflito permanente com o Estado social, que privilegia a
tutela dos direitos difuso-coletivos. Esse embate alcanca, também, o
Judiciario, que tem registrado uma proximidade conceitual cada vez
maior com o Poder Executivo, em que pese a clara distin¢do das
atribuicoes, cunhada desde Montesquieu.?

A concepg¢ao que provém especialmente do constitucionalismo é a
de que a ideia de Estado de Direito democraticamente concebido nao
pode prescindir nem da visdao liberal,® alicercada no respeito as
diferencas imanentes a uma sociedade plural e heterogénea e tampouco
da visdo dos comunitaristas, fundada no direito a igualdade, na
concepcao de organizacdes sociais que compartilham interesses
comuns. Entretanto, a pretensdo normativa nao tem encontrado
receptividade na prdxis politica, econdmica e mesmo juridica. A verdade
€ que mesmo os paises que registram governos de indole e pretensao
socialista - mormente na Europa - sucumbem ao mercado, priorizando
a liberdade e convivendo passivamente com o aumento amazonico da
miséria.

Ca se diga que ndo se identifica uma tendéncia de retorno ao
marxismo que, como teoria econdémica, sucumbiu; sem embargo,
impensavel conceber que a ideia de um neoconstitucionalismo liberal-
social possa acambarcar com identidade de valores e plenitude de
relevancia a liberdade e (também) a igualdade.

No tocante a crise jurisdicional, é indispensavel lembrar que o

Direito contemporaneo aviventa, ainda, a ideia privatista herdada do

2 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. de Luiz Fernando de Abreu Rodrigues. Curitiba: Jurua,
2001. (Textos selecionados).

3 A concepgdo de liberalismo aqui empregada firma-se nos direitos de primeira geracdo, as
denominadas liberdades publicas, que tutela a liberdade de pensamento, a liberdade econémica
e os direitos individuais em geral.

As razdes da crise do processo na teoria de Ovidio Baptista da Silva 9



Direito romano, ao passo que ndo reprime a discricionariedade*
constitucional do provimento jurisdicional, a possibilidade de
interpretacdo, o desapego a influéncia vertical da lei e a condi¢do de
possibilidade de constru¢ao de uma interpretagdo horizontal, arrimada
na democratizacao.

Ademais, nao se pode descurar da participagdo do tempo - em sua
forma negativa - no comprometimento da (in)verdade buscada pelo
Estado-juiz -, o que fomenta a crise jurisdicional -, bem como na
auséncia de razoabilidade no tocante ao transcurso do processo. Enfim,
ndo ha proceder democratico com morosidade e, percebendo-se que o
Direito Moderno traz em si insita a ideia de paradoxo, de contradicdo, é
necessario gerir o tempo sem macular a materialidade (precipuamente
de ordem constitucional) das demandas postas em juizo.

Tem-se, nesse talante, que a superacdo da ideia privatista-
formalista de jurisdi¢do, alcangcando-se ao ato de decidir uma concepgao
radicalmente democratica, superando-se a concepgao liberal de tutela
individualista - com comprometimento econémico -, mediante o
reconhecimento dos direitos fundamentais e sociais, como balizas do
Estado Democratico de Direito é o desafio que se pde. Como alterca
Ovidio Baptista da Silva, “a identificacdo da democracia liberal como o
sistema politico do ‘fim da histéria’ sugere que esse seria o sistema
proprio de uma sociedade de ‘escravos satisfeitos’.”> Exatamente, é esta
ideia que reclama superagdo, a proposta do conformismo com o
liberalismo; que recolhe a forca de trabalho e oferta as sobras,

estimulando a satisfacdo artificial nessa realidade taciturna.é

4 Nesse viés, pertinente a critica de Lenio Streck aos decisionismos e as arbitrariedades do
Judiciario, que vive uma era dos principios, que, contudo, mantém as matrizes positivistas,
substituindo a subsungio pela ditadura do discurso prévio. Como assevera Lenio: “[..] se é
inexoravel que, a partir do segundo pds-guerra, diminui o espacgo de liberdade de conformacgido
do legislador em favor do controle contramajoritario feito a partir da jurisdi¢do constitucional, é
exatamente por isso que devem ser construidas as condi¢des de possibilidade para evitar
discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos, ou seja, o constitucionalismo destes
tempos poés-positivistas assenta seus pilares no novo paradigma lingiiistico-filosoéfico,
superando quaisquer possibilidades de modelos interpretativos.” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 339).

5 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 11.

6 Mas, como sustenta o prdéprio Ovidio Baptista da Silva, essa relacdo perniciosa com o
capitalismo funda um sistema juridico anticomunitario: “Um dos fatos histéricos reveladores do

10 Carlos Alberto Lunelli - Jeferson Dytz Marin



Os componentes ideoldgicos e histéricos, que alicercam a
jurisdicdo romana, ainda resistem na sociedade contemporanea e,
através do prestigio a estrutura so6lida emprestada pelas concepgdes
justinianas, formas ortodoxas sobrevivem e integram, malfadadamente,
o Estado-juiz. Ovidio Baptista novamente contribui para o exame da
influéncia do Direito romano, mediante aprofundada consideracao,

fruto de obra que trata de forma particular a celeuma:

Percebe-se que, para o romanista, o magistrado, ao decretar o
provimento consistente numa ordem, a que se resumia o interdito,
ndo proferia um juizo ou emitia um juizo baseado em mera
probabilidade de que a situacido probatdria que a sustentava fosse
verdadeira. Neste caso, temos de admitir que, para Luzzatto, tendo
em vista o direito romano, assim como para a doutrina moderna, a
ordem ndo é o contetido o ato jurisdicional, mas quando muito seu
efeito. [..]7” A doutrina moderna, guardando absoluta fidelidade
aos principios do direito privado romano, particularmente
universalizando as ag¢des, em detrimento dos interditos, com a
conseqiiente e necessaria universalizacio do procedimento
ordindrio, resultante da instituicdo do Processo de Conhecimento -
sem executividade simultdnea, na mesma relacdo processual -,
preservou também, por um principio de coeréncia légica, a
distin¢do radical entre decisdo e ordem, de modo a conceber o ato
jurisdicional tipico (senteng¢a) como constituido exclusivamente
de juizo, sem que a ordem integre o contetido.8

A valorizacao do fundamento constitucional no ato decisional e a
adequada compreensdo histérica e cientifica da temporalizacdo do
direito, mediante o emprego de uma linguagem inclusiva e democratica,
permitem uma nova leitura das teorias tradicionais da decidibilidade, o
que arrima a ideia de direito contemporaneo, cuja tutela alcancada deve
registrar carater publicista, divorciando-se da concepg¢do privatista-
civilista emprestada pelo Direito romano. Nesse mesmo sentido, tem-se

a notéria influéncia do liberalismo. Como afirma Ovidio Baptista da

vinculo entre o Estado de Direito e o capitalismo estd na circunstancia de o nascimento de
ambos ter-se dado simultaneamente. A destruicdo da comunidade medieval, uma das
campanhas empreendidas com especial determinacdo pelos filésofos, a partir do século XVI,
teve seu ponto de apoio no Direito e cada vez mais ampla e envolvente juridicizacdo do nascente
mundo moderno. Este é um ponto a ser considerado no percurso da modernidade.” (p. 304).

7 SILVA, op. cit, p. 27.

8 Ibidem, p. 29.
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Silva: “O liberalismo seria a ‘dltima conquista’, insubstituivel, do génio
politico.”

Almeja-se também a superacdo do paradigma racionalista, de
ordem cartesiana-linear e da compreensio da comprovacdao de
indubiedade cientifica arquitetada por Platdo,’® com fundamento na
légica da certeza, mediante o reconhecimento da verossimilhanga, da
quase certeza e do efetivo rompimento com a ilusdo da verdade, através
da recuperacdo da compreensdo aristotélica.ll Como pondera Ovidio
Baptista:

Enquanto pensarmos o Direito como uma questdo ldgica, capaz de
ser resolvida como qualquer problema matematico; enquanto nido
perdermos a ilusdo de que a lei - fruto, como o sistema pressupoe,
de um legislador iluminado - tenha univocidade de sentido, a
Universidade conservar-se-4 imutdvel em sua metodologia
juridica, fornecendo ao sistema contingentes de servidores, aptos
para a tarefa de descobrir a inefavel “vontade da lei”, a que se

referia Chiovenda e que, para nosso tempo, confunde-se com a
“vontade do poder”.12

Nesse mesmo sentido, quer-se superar a ideia de tempo linear, de
matriz newtoniana, através do rompimento da relacdo passado/futuro,
antes/depois, viabilizando uma retemporalizacdao do direito, em busca
da adequada compreensdo da jurisdi¢cdo, contribuindo, também, para
sua democratizacgao.

Doutro lado, o método utilizado hodiernamente, que mantém a
ideia de necessidade de alcance da verdade absoluta, o que se reflete,
incondicionalmente, no Direito, também, condiciona as teorias
decisionais, porquanto retira o carater verossimil imanente, tipico da
modernidade e das ciéncias do espirito, dentre as quais se inclui o

Direito.

9 SILVA, op. cit,, p. 7.

10 PLATAO. Cradtilo. Didlogo sobre a justeza dos nomes. Trad de Pe. Dias Palmeira. 2. ed. Lisboa:
Sa da Costa, 1994.

11 ARISTOTELES. Rhétorique. Trad. de Médéric Dufour. Paris: Societé D’Edition Les Belles
Lettres, 1932.

12 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 53.
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A partir do reconhecimento da necessidade de alcance de validade
ético-social ao ato jurisdicional, é necessdrio combater a ideia de
recepcao dos aspectos econdmico-liberais como fundamento de
decisdo, mediante a consideracao incondicional dos direitos sociais e
fundamentais, tendo como referéncia o Estado Constitucional e
principalmente a heranca de Ovidio Baptista da Silva, no que toca a
necessidade de superar o racionalismo e a heranc¢a do Direito romano

cristao.

1 Liberdade e igualdade no liberalismo

O Estado e, por conseguinte, suas instituicbes vivem uma fase
prolongada - ao menos em termos da Historia do século XX - de crises
que se sobrepdem e se sucedem, minando ideias e estruturas, para dar
espaco a ascensdo do capital, como um ser disforme e onipresente, que
vai estendendo seus “tentaculos” pelo mundo e deita raizes sobre o solo
fértil das necessidades modernas, matando aos poucos as conquistas
sociais, e por que nao dizer dos trabalhadores.

A filosofia prop6s a investigacio dos acontecimentos e a
configuracdo social, além, logicamente, de debrugar-se sobre o préprio
ser humano, sua origem e sua razao de ser. Os filésofos tinham algo em
comum, na maioria das vezes: procuravam uma explicacdo e um
fundamento que servisse de baliza para o comportamento dos cidadaos,
que justificasse moralmente a diferenca entre o certo e o errado; e ndo
exerciam poder, mas antes o incluiam em seus raciocinios como algo
natural, aceitavel e respeitavel. Entretanto, essa postura interferia de
forma decisiva na formac¢do do Estado.l® Ovidio Baptista da Silva, por
sua vez, aponta também a influéncia do racionalismo na tentativa de
distincdo entre certo e errado, o que ofereceu espeque a um
dogmatismo forjado na exatidao e na logica, que se divorcia da génese

do Estado moderno e, também, do Direito:

13 Ver: HOBSBAWM, Eric ]. A era das revolugées (1789-1848). Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000; A
era dos extremos (1914-1991). Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995.
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0 abandono da epistemologia das ciéncias da descoberta, até agora
aplicada ao Direito, de modo que se possa recuperar sua
historicidade, significa liberta-lo do espirito dogmatico,
reintroduzindo-o no dominio das ciéncias da compreensdo, de que
o direito processual foi retirado em virtude da pretensido do
racionalismo de torna-lo uma ciéncia demonstrativa. Acabaremos
vendo que o dogmatismo é um dos instrumentos mais eficazes no
empenho do Poder em manté-lo a seu servigo.1#

A ética crista, em rapida ascensdo, impunha a seus adeptos dez
normas basicas, que em suma enterraram definitivamente, sob o
dominio da Igreja, o livre-arbitrio como um poder e senso de
localizac¢do do individuo dentro de seu grupo.

Por sua vez, o liberalismo, subproduto do processo revolucionario
francés, também introduziu dois outros conceitos que se imbricam
intimamente com a questdo da crise constitucional: o mercado e a
opinido publica. Diz Matteucci: “Con el Estado constitucional el
liberalismo hered6 también aquellos espacios de libertad, politicamente
neutrales o no inmediatamente politicos, que habian nacido o estaban
naciendo en su interior: el ‘mercado’ y la ‘opinién publica’.”?> Contudo,
como adverte Jorge Novais, chegou-se a uma “passagem inelutavel para
a concentragdo e centralizacdo do capital e o controle monopolistico
dos mercados”.16

A esse teor, ja se comega a perceber a crise da jurisdicdo, uma vez
que um ius dicere, que desatenda os principios fundamentais
positivados na Constituicao, ndo é dotado de eficacia social, nem
reveste-se da dimensdo necessaria imposta pela ética juridica. Enfim, a
pretensdao de idealidade da Constituicao passa, ainda, ao largo da
implementacdo do Estado politicamente desejado.

Tal mazela provém também da compreensao incorreta do Direito
romano, que exerce influéncia sobre todo o sistema juridico. A esse teor

¢ interessante observar a posicio de De Martino, para quem a

14 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 79.

15 MATEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo
contemporaneo. Madrid: Trotta, 1998. p. 260.

16 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito
Liberal ao Estado Social e Democratico de Direito. Coimbra: Almedina, 2006. p. 182.
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dificuldade moderna de compreensdo da jurisdicio decorre da

verificacdo dos limites de cada um desses conceitos, no Direito romano:
[..] lurisdictio non e attuare la legge, perche attuazione & volonta,
e neppure significa rendere giustizia nel caso concreto, perche
dire il diritto & ben diverso dall’attribuire a taluno un bene della
vita. Dalla visibile sproporzione fra il termine e la realta che esso
vorrebbe definire, deriva lincertezza del nostro pensiero
moderno nel definire la funzione giurisdizionale, dalla rottura
della perfetta armonia che vi era nella concezione originaria fra il

ius dicere e le reale attivita del magistrato, ormai nota, derivd il
lento scolorirsi del concetto.!?

Mas tudo isso mudou, quando, no final dos anos 70, a teoria
neoliberal comegou a obter expressao politica e alcancou, em rapida
sequéncia, trés enormes vitérias que a transferiram definitivamente ao
campo pratico e posteriormente sustentaram a onda neoliberal ao
redor do globo: as eleices de Margaret Thatcher, em 1979 (UK); de
Ronald Reagan, em 1980 (USA); e de Helmuth Kohl, em 1982
(Alemanha Ocidental).18

0 neoliberalismo veio impondo a visdao de minimizagdo do Estado
e, consequentemente, da eliminacao ou reducao de suas estruturas de
bem-estar social; as ferramentas dessa busca do perfil de Estado
minimo foram, de forma geral, a transferéncia, para a iniciativa privada,
de setores da atividade estatal que pudessem ser desenvolvidos com
fins lucrativos e a reforma das relagdes do Estado com seus servidores.
0 Estado minimo-liberal firmava o propdsito, assim, de tutelar apenas
alguns elementos basicos da constituicdo de qualquer grupo social: a
defesa da legalidade (pela Policia), que se presta, entre outras
finalidades, a garantir a propriedade privada; uma educagao
rudimentar e voltada aos interesses industriais e comerciais imediatos,
e as fungbes basicas do Poder tripartido, embora muito mais

intercruzadas em suas antigas bases de exclusividade.

17 DE MARTINO, Francesco. La giurisdizione nel diritto romano. Padova: Cedam, 1937. p. 64.

18 DE MARTINO. Os moedeiros falsos. Petrépolis: Vozes, 1997.

MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformagdo especial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2002.
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0 neoliberalismo, é bom que se lembre, foi erigido no momento
em que o Estado social se firmava, razao pela qual pode-se impor a ele -
como novo modelo de Estado - um dos focos geradores da crise do
Welfare State. Quando Hayek, em 1947, convocou os companheiros de
tese para a pequena cidade de Mont Pélerin, na Suica, tinha como
proposito declarado a derrocada do Welfare State, o que era muito mais
evidente do que a apresentacdo de uma alternativa para o Estado. O
grupo reunido por Hayek, que também se opunha ao New Deal norte-
americano, era composto por Milton Friedman, Karl Popper, Lionel
Robbins, Ludwig Von Mises, Walter Eupken, Walter Lipman, Michael
Polanyi, Salvador de Madariaga, entre outros.

A intencdo deflagrada da confraria neoliberal, que tinha como
cartilha-base a obra Caminho da serviddo (1944), era combater o
solidarismo e o keynesianismo, firmando as bases de um capitalismo
duro. A contrariedade ao Estado social era tamanha, que Hayek chegou
a afirmar que “a social-democracia inglesa conduziria o Estado ao
mesmo desastre que o nazismo alemdo, uma espécie de servidao
moderna”.1?

O Estado de Bem-Estar, para Hayek e seus amigos, limitava
demasiadamente a liberdade dos cidaddos e destruia os paradigmas
concorrenciais, imprescindiveis para assegurar o desenvolvimento. O
combate aos sindicatos e ao movimento operdrio foi a acdo que se
sucedeu. O primeiro regime neoliberal, assim, foi o de Thatcher, na
Inglaterra (1979), ao qual se sucederam outros, que permitiriam que o
neoliberalismo ficasse muito préximo de uma hegemonia ideolégica.

“Pode-se dizer que, no Brasil, predomina/prevalece (ainda) o
modo de producdo de direito instituido/forjado para resolver disputas
interindividuais..”?® Ou seja, o modelo liberal-individualista-
normativista, que alocou o ordenamento infraconstitucional em torno
de um Direito Civil, que trata de coisas, relegando as pessoas ao

segundo plano, ndo foi preparado para o enfrentamento com a

19 SADER, Emir; GENTILI, Pablo (Org.). Pds-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado
Democratico. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1995. p. 9.
20 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdig¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 82.
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insurgéncia coletiva e transindividual que anima “violagdes ao direito
de propriedade” como, por exemplo, uma invasdao macica de terras. Este
é o principal foco da crise jurisdicional, calcado na vetusta estrutura
privatista do direito processual, forjado para resolver conflitos
individuais, distante dos direitos sociais trazidos pelo Welfare State.?!

Na jurisdicdo, é possivel perceber claramente essa influéncia.
Assim, a hipdtese de um esbulho possessério simples é algo totalmente
diferente de uma manifestacdo multitudinaria, ideologizada e
organizada para esse fim, que contesta o formato de apropriacdo e
manutencdo da acumulagdo imobilidria; e, na falta de normatizacao
positiva detalhada que dé conta da composicio de tal ordem de
conflitos, a Constituicdo encerra conceitos - como a funcdo social da
propriedade - capazes de, impulsionados pela devida distingdo
hermenéutica, demonstrar e fundamentar decisbes que deem
efetividade a estas e a outras promessas da modernidade.

Ovidio Baptista novamente empresta guarida a critica da
normatizacao perniciosa, quando examina a estrutura do ato
jurisdicional, considerando a interpretacdo do art. 131 do Digesto
Instrumental, ao afastar a concepgao tacanha que deflagra um processo
de igualizacdo perversa das demandas, abandonando a personalidade
que cada feito carrega consigo. Nesse sentido, suas altercagoes:

A estrutura elementar de qualquer julgamento, seja juridico ou
moral, pressupoe juizos sobre condutas humanas, portanto nunca
decisdes sobre puras normas. Descobre-se o direito a partir do
fato. Sem fato contextualizado, o direito, que é uma espécie de
conhecimento pratico, ndo poderd ser descoberto. Pois bem, se
isto é verdade, entdo nio sera o direito, abstratamente contido
nos codigos, o objeto da decisdo judicial. A jurisdi¢cdo cuida de um
direito subjetivo. Trata-o como uma realidade espacial e
temporalmente situada, a partir de um conjunto de fatos e
circunstancias que lhe dardo concrecdo. Esta 6bvia exigéncia, de

resto, esta expressa no art. 131 do Cédigo de Processo Civil, que
manda o juiz atender aos fatos e circunstancias da causa. E claro

21 C4 se diga que um dos fatos, que traduz esse paradoxo com competéncia invejavel, é a
reforma agraria. Ap6s a diminuicdo das invasdes de terra verificadas na primeira metade do
governo Lula, agora, o MST retorna com forga, retomando as invasdes, construindo um
propdésito social de enfrentamento do Poder Judiciario e comprovando que o direito, de fato,
ndo encontra meios sequer de contribuir para a busca da solugdo do conflito entre os sem-terra
e os ruralistas, num prentncio malfadado de um novo eldorado dos carajas.
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que esta exigéncia ndo podera estar contida na norma que dispoe
sobre direitos subjetivos, normatizados num dado preceito legal.
Os fatos e circunstincias da causa jamais estardo contidos na
norma.??

Nesse mesmo talante, no dizer de Streck,?3 o individualismo e o
formalismo do Judiciario contribuem para o agravamento da
problematica: o arraigado senso de que os direitos individuais estdo
acima da comunidade, combinando com o apego a um conjunto de ritos
e procedimentos burocratizados e impessoais - fruto de uma era da
técnica -, forja um Judiciario atonito, que funda uma espécie de
autofagia das estruturas socioecondmicas, distanciando-se dos conflitos
de interesses. A questdo dos recursos como meios protelatérios, que
tém no Estado seu mais notdvel representante, pde-se exatamente
nessa esteira de burocratizacdo sintomatica do Judiciario. Como afirma
Baptista da Silva, “nao se pode perder de vista que a presenca do Poder
Publico entre os tribunais é uma clara expressao da natureza
burocratica e regulamentar do Estado contemporaneo”.24

Assim, o constitucionalismo atual desprestigia essa materialidade
oriunda das bases de sua constituicdo - que deveria ser insita a sua
aplicacdo -, ja que as instituicdes - principalmente o Judiciario - tem
fragilizado seu poder, supervalorizando as codificagbes, fruto das
maiorias transitorias.

Ovidio Baptista da Silva questiona a potencialidade de realizacao
da inclusdo social através do preceito da igualdade, quando se registra
um paradigma estatal preponderantemente liberal e que ainda
compartilha a ideia de acumulacao de riqueza, indiferenca a miséria e
regéncia econdmica do mercado. Na verdade, Baptista alcancga a ilagcdao
de que a liberdade e a igualdade ndo conseguem conviver, se

consideradas suas acep¢bes genéticas e plenas. Para ele, a defesa

22 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdigcdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 277.

23 STRECK, op. cit,, p. 84.

24 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 262.
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incondicional da liberdade sufoca a igualdade. A esse teor, veja-se sua

argumentacao:
Dentre as inumeras contradi¢des existentes na formacdo do
conceito de democracia que nos foi transmitido pelo liberalismo,
duas encontram-se em seus proprios objetivos basicos, quais
sejam, a busca da igualdade e, ao mesmo tempo, a defesa radical
da Iiberdade. Estes objetivos naturalmente sdao entre si
antagdnicos. A ampla liberdade postulada pelos liberais tem por
fim reduzir a figura do Estado. Sua interven¢do devera ocorrer
apenas nos momentos em que seja indispensavel assegurar o
exercicio pleno da liberdade. O objetivo, porém, quando levado as
ultimas conseqiiéncias, como agora pretende atingi-lo através do
“Estado minimo”, pode muito bem aproximar-se de uma espécie

de darwinismo social, praticado em favor das classes
dominantes.?5

A afirmacdo de Ovidio Baptista é contundente e ataca o amago do
Estado constitucional, que se arrima nas revolu¢des francesa e
americana, perseguindo exatamente a convivéncia harmoniosa entre o
principio da igualdade e da liberdade. Todavia, se considerados os
aspectos que ofertam esteio aos principios em testilha, o argumento
parece bastante razoavel, ja que a igualdade, em sua acepgdo classica,
ndo encontra campo fértil de aplicacdo no sistema neoliberal, que, a
medida que percebe o avango da globalizacdo, torna-se cada vez mais
excludente.

Como outras de suas posi¢des vanguardistas, certamente causa
estranheza aos constitucionalistas, mas o certo é que a liberdade,
tutelada especialmente no livre-exercicio do direito de propriedade, no
livre-comércio e na possibilidade de inexisténcia de 6bices ao exercicio
da consciéncia, da expressdo, da religido e de quaisquer espécies de
manifestacdo, registra um acento muito mais cativo no Estado
Contemporaneo. A igualdade é relegada a condicdo de coadjuvante, ja
que os programas sociais, em regra, registram carater assistencialista, e
o mercado continua ditando as regras e afastando cada vez mais os
pobres dos ricos. Ademais, é evidente o processo excludente e de

firmacao de estereotipos do liberalismo:

25 SILVA, op. cit,, 2006, p. 311.
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As ciéncias da “descoberta” - que sdo as Unicas que o pensamento
moderno considera verdadeiras ciéncias - ignoram o individual,
aquilo que o fendmeno tem de singular, despe-o de tudo o que
nele possa representar a diferenca, para, com o esqueleto que
restou, com as identidades, construir a regra.2¢

A par desse debate, tem-se que muito mais do que a mera
adequacdo do principio aos fatos, o julgador deve adotar uma conduta
positiva, no sentido de ultimar a supera¢do das diferencas, olhando
para o discrimen constitucional, como um instrumento de defesa das
minorias, dentre as quais estdo as populacdes de risco, sem acesso a
habita¢do digna. Ou seja, o principio da isonomia constitui-se um dos
fortes recursos juridico/sociais de superac¢do das diferencas e combate
as posturas discriminatérias, devendo nortear a conduta do Judiciario

no combate a tao frequente omissdo do Estado/Leviata.

2 O compromisso racionalista da jurisdicao

O Estado moderno, como dito alhures, enfrenta uma crise de
identidade, que encontra diversas matizes. A crise é fruto da
insuficiéncia conceitual que o Estado revela diante das pretensdes que
registra, especialmente em face do mosaico de sustentacdo que foi
angariando ao longo da Histéria.

Ovidio Baptista da Silva aponta para um antagonismo entre a
liberdade - pretendida pelo liberalismo - e a igualdade,2? cujos valores
nao poderiam ser alcancados num sistema progressivamente
excludente, como tem se revelado o liberal. Ademais, sinala a heranga

racionalista como um dos precipuos empegos do aprimoramento da

26 Ibidem, p. 266.

27 Nessa linha, as altercagdes do autor: Os liberais ndo apenas ddo prioridade a liberdade; eles
se opdem a igualdade, pois se opdem vigorosamente a qualquer conceito medido em func¢do de
resultado, Unica maneira de dar sentido ao conceito de igualdade. Na medida em que
liberalismo é a defesa do governo racional, baseado no julgamento informado dos mais
competentes, a igualdade se lhe apresenta como um conceito nivelador, anti-intelectual e
inevitavelmente extremista; para concluir: “O préprio termo ‘liberal’ incorpora ndo s6 o
significado politico mas a pratica da largueza, do noblese oblige. Individuos poderosos podem
ser liberais em sua distribuicido dos valores materiais e sociais. E vemos aqui, muito
abertamente, o vinculo existente com o conceito de aristocracia, ao qual o liberalismo pretende
se opor.” (SILVA, 2006, p. 312).
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eficacia das fungdes do Estado e da efetividade jurisdicional. Baptista da
Silva efetua construgdo interessante, no sentido de coadunar o exame
do racionalismo moderno com a democracia, que teria privilegiado a
justica comutativa aristotélica, abandonando seu carater distributivo, o

que funda, também, o escopo liberal. A esse teor, suas afirmacgdes:

O direito racional moderno, por exemplo, privilegiou apenas uma
das formas de justica preconizada por Aristoteles, legitimando
somente a “justica comutativa”, conciliando-se, ao contrario,
precariamente com os principios da “justica distributiva” que,
como ¢é natural, antes de ter por fim a conservacido do statu quo,
deve lutar para transforma-lo. A justica distributiva representa o
componente revolucionario do Direito. Conseqlientemente, ndo
seria de esperar que o novo ordenamento juridico concebido,
acima de tudo, com sistema de seguranca legal, pudesse priorizar
esta forma revolucionaria de justica.z8

Ademais, o direito ainda enfrenta o paradigma absolutista de que
a lei é o depositario de todas as esperancas do Estado e do individuo,
bem como o sustentaculo que a ciéncia juridica oferece ao aparato
estatal. Logicamente, esse carater positivista ortodoxo e pernicioso
acaba por influencia o perfil do Estado, que se inclina para uma
identidade fulcrada no exercicio objetivo e logico da norma, em
descompasso com uma sociedade cada vez mais complexa.

O apego as formas do jusracionalismo faz do direito uma ciéncia
que enfrenta um paradoxo constante. De um lado, a espera da
seguranca juridica absoluta, o anseio pela uniformidade das decisdes
judiciais e a sistematizacao de seus cddigos e instrumentos. De outro, a
expectativa do mundo contemporaneo, tdo diferente daquele do século
passado.

O paradigma racionalista, dessa forma, representa um
compromisso cientifico com a exatiddo e com o rigor légico: somente a
partir de uma racionalidade, o direito natural encontrava sustentagao,
exatamente quando procurava distinguir-se do absolutismo. O
movimento de afirmacdo do antropocentrismo precisou firmar-se em

bases que permitissem a sua oposicao ao teocentrismo. Decorre dai,

28 Idem, p. 68.
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entdo, a seducdo pela légica, que possibilitava a universalidade do
direito e justificava o jusracionalismo.

A par da exatiddo, também constituem marcas do racionalismo a
exaltacdo da seguranca juridica, mencionada anteriormente, e a
aparente neutralidade do julgador, esta conferida pela sustentacdo do
dogma da univocidade da norma juridica.2?

O espectro epistemolégico da ciéncia juridica, portanto, esta
vinculado a esse paradigma da precisdo, que se afasta da compreensao,
informada pelo razoavel e pelo plausivel, consolidando a ideia de
univocidade do sentido da norma.

Para a materializagdo desse desiderato, o direito langa mao das
formulagdes légicas, comprometidas com principios metafisicos e que
ainda reverenciam a atemporalidade e a supraespacialidade, propdsitos
tipicos de uma postura que procurou conferir validade universal a
ciéncia juridica, consequéncia da necessidade de afirmacao do
antropocentrismo.

Quando se afirma a univocidade do sentido da norma, sob a
justificativa de que é necessario conferir neutralidade a atuacdo da
jurisdicdo, retira-se do julgador a possibilidade de critica. Retira-se a
responsabilidade da jurisdicdo que é transferida para quem elabora a
norma. A norma é que é justa ou injusta, ndo a sua aplicagcdo ao caso
concreto. Entdo, a missdao da jurisdicdo ndao encontra relagdo com a
realizacao da justica, na medida em que se trata, apenas, de aplicar a
norma.

Esses objetivos também sdo alcancados pela seguranca juridica,

afastando-se a materializacdo da justica e a efetividade jurisdicional.3?

29 O abandono da ilusdo de que o raciocinio juridico alcance a univocidade do pensamento
matematico, ndo nos fara reféns das arbitrariedades temidas pelo pensamento conservador,
porquanto ndo se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade. O juiz terd - na
verdade, sempre teve e continuara tendo, queiramos ou nao - uma margem de discri¢do dentro
de cujos limites, porém, ele permanecera sujeito aos principios da razoabilidade, sem que o
campo da juridicidade seja ultrapassado (SILVA, 2006, p. 271).

30 A criagdo do “mundo juridico”, tdo presente em nossas concep¢des do Direito, foi uma
consequéncia inevitavel do Racionalismo. Nao é de estranhar que nossas Universidades limitem-
se a ensinar essas “verdades eternas” que prescindem dos fatos. O Direito Processual Moderno,
como disciplina abstrata, que ndo depende da experiéncia, mas de defini¢cdes, integra o
paradigma que nos mantém presos ao Racionalismo, especialmente ao Iluminismo, que a
Histéria encarregou-se de sepultar. Esta é a heran¢a que temos de “exorcizar”, se quisermos

22 Carlos Alberto Lunelli - Jeferson Dytz Marin



A partir do paradigma racionalista, impds-se a criagdo e o
surgimento de um direito mais eficaz, na consecucdo de objetos
politicos e econdmicos. Nao se pos tanto o direito como uma instancia
de cooperagdo, mas conferiu-se um carater mais instrumental. Ao
reconhecer tal circunstancia, José Reinaldo Lima Lopes percebe que “o
novo direito devera ser cada vez mais procedimentalista”.31

Para romper com essa ideia de formalismo juridico, é necessario
reconhecer que o discurso juridico estd firmado em axiomas,
estabelecidos a partir dos conceitos admitidos como validos, aceitando-
se que a verdade obtenivel é sempre relativa. Certamente, o
pensamento dogmatico é fruto da formagdao académica dos juristas,
porquanto tem como paradigma fundante a repeticdo sintomatica que
firma uma dependéncia epidémica da lei, formando eternos
alimentadores dessa vetusta pratica alienada. Como afirma Ovidio

«

Baptista: “’A aceitabilidade racional’, expressa pelo verossimil no
pensamento classico, deve tomar o lugar da racionalidade linear da
epistemologia das ciéncias empiricas.”32

Além disso, o abandono da légica tradicional, nas ciéncias do
espirito, encontra justificativa também no fato de que o Direito se
depara com a questdo das nogdes linguisticas, que sdo as
representacdes gerais conferidas pelo filésofo da linguagem. Nesse
sentido, Cassirer afirma que “[..] a forma que conduz aos conceitos
verbais primdarios e a determinadas denotacdes lingiiisticas nao é
prescrita de modo simples e univoco pelo préprio objeto, mas, ao
contrario, abre um amplo campo de acdo para a livre atividade da

linguagem”.33

libertar de seu jugo o Direito Processual Civil, tornando-o instrumento a servico de uma
auténtica democracia. E ela a responsavel pela suposta neutralidade dos juristas e de sua
ciéncia, que, por isso, tornaram-se permeaveis as ideologias dominantes, sustentidculos do
sistema, a que eles servem, convencidos de estarem fazendo ciéncia pura. (SILVA, op. cit., 2006,
p.-79).

31 LOPES, José Reinaldo Lima. O direito na Histdria. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Max limonad, 2002. p.
181.

32 SILVA, op. cit, 2006, p. 271.

33 CASSIRER, Ernst. Linguagem e mito. Trad. de ]. Guinsburg e Miriam Schnaiderman. 3. ed. Sdo
Paulo: Perspectiva, 1992b. p. 43.

As razdes da crise do processo na teoria de Ovidio Baptista da Silva 23



Costuma-se diferenciar ciéncia juridica da ciéncia do direito. A
primeira, ciéncia juridica, designa “a ciéncia que trata do direito com os
métodos especificamente chamados juridicos”,3* podendo ser definida
também como a “ciéncia do sentido objectivo do direito ou de qualquer
‘ordem juridica’ positiva”.3>

Compreende-se por ciéncia do direito aquela que se ocupa do
confronto do ordenamento com as questdes que se apresentam ou, no
dizer de Larenz, “aquela ciéncia que se confronta com a solucdo de
questdes juridicas no contexto e com base em um ordenamento juridico
determinado”.36

Ademais, a ciéncia juridica ndo avanca de modo igual as demais
areas do conhecimento cientifico, face as peculiaridades que lhe sado
imanentes. Nesse trilho, pode-se recuperar a afirmacdo de Biondi,
quando destaca que: “Formule e rigore sono fatte per le leggi di natura,
che per postulato sono inflessibili e rigide, ma non per la realta sociale
che € cosi mutevole e varia da escludere ogni rigidita: il fenomeno
giuridico é ben diverso dal fenomeno naturale.”3”

E, prosseguindo, indaga Biondi: “Dobbiamo forse percorrere a
ritroso la storia della nostra scienza?”38

A ciéncia juridica distingue-se das outras ciéncias do espirito,
porque, no ambito juridico, a interpretacdo encontra uma “palavra
final” no préprio sistema, a partir da decisdo judicial ndo passivel de
recurso. Essa qualidade nao é encontrada em outras ciéncias sociais,
nas quais a interpretacdo ndo é, no final, “derrotada” pela definitiva
decisdo judicial.

A compreensdo do método da ciéncia juridica, assim, parece

constituir-se num dos “calcanhares de Aquiles” do direito. A busca da

3¢ RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. de L. Cabral de Moncada. 6. ed. rev. Coimbra:
Arménio Amado, 1979. p. 227.

35 Ibidem, p. 228.

36 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. da 6. ed. de José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 1.

37 BIONDI, Biondo. Universalita e perennita della giurisprudenza romana. In: L’Europa e il diritto
romano. Milano: Giuffré, 1954. v. IL. p. 399. “Férmulas e rigor sdo feitos para as leis da natureza,
que por esséncia sdo inflexiveis e rigidas, mas nao para a realidade social que é assim mutavel e
varia excluindo a rigidez: o fendmeno juridico é muito diferente do fendmeno natural.”

38 “Deveremos talvez retroceder na histdria da nossa ciéncia?” (BIONDI, op. cit,, p. 400. v. II).
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exata compreensdo de seu viés metodolégico, assim, revela-se um dos
passos necessarios ao alcance da efetividade e da realizagdo das
pretensdes materiais almejadas pelo direito.3?

Todavia, o conhecimento cientifico é constituido a partir das
condicbes e da evolugdo de um grupo, sendo o portador de
caracteristicas culturais, histéricas, econOmicas e sociais. Entdo, niao
pode ser considerado isoladamente, sem a percep¢ao dessas condigoes.
E por isso que Thomas Kuhn assevera: “O conhecimento cientifico,
como a linguagem, é intrinsecamente a propriedade comum de um
grupo ou entdo ndo é nada. Para entendé-lo, precisamos conhecer as
caracteristicas essenciais dos grupos que o criam e o utilizam.”40

0 jusracionalismo representou a afirmacdo de um direito natural
profano, que se alforriou das amarras que mantinha com as concepg¢des
teoldgicas da Idade Média. Nesse ponto, é importante a independéncia
da doutrina religiosa. Essa “libertacao” é descrita por Wieacker:

Se voltarmos a influéncia particular sobre a histdria do direito, sdo
os tracos metodoldgico-sistematicos do jusracionalismo e a sua
emancipacdo em relacdo a teologia moral que caracterizam o
jusnaturalismo moderno do continente europeu. Como teoria, ele
liberta finalmente a jurisprudéncia técnica das autoridades da
Idade Média e da-lhe um sistema interno e um método dogmatico
especificos - a construgdo a partir de conceitos gerais; como

exigéncia prdtica fornece desde logo a critica do direito, e depois a
propria legislagdo um novo padrdao moral.41

A partir disso, procurou-se desenvolver um método capaz de
assegurar validade universal ao direito, mediante a afirmacao da

atemporalidade e da supraespacialidade.*2

39 0 mundo da experimentacdo cientifica sempre parece capaz de tornar-se uma realidade
criada pelo homem; e isto, embora possa aumentar o poder humano de criar e de agir, até
mesmo de criar um mundo, a um grau muito além do que qualquer época anterior ousou
imaginar em sonho ou fantasia, torna, infelizmente, a aprisionar o homem - e agora com muito
mais eficicia - na prisdo de sua propria mente, nas limita¢des das configuracées que ele mesmo
criou. (ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Trad. de Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1987. p. 301).

40 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad. de Beatriz Vianna Boeira e
Nelson Boeira. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997. p. 257.

41 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. de A. M. Botelho Hespanha. 2.
ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967. p. 306.

42 Qs juristas racionalistas procediam totalmente de acordo com a escoldstica, na medida em
que também eles estavam convencidos da possibilidade de, a partir de um reduzido nimero de
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Dessa maneira, a aplicacdo da filosofia da linguagem ao direito
possibilita a adequagao do provimento juridico final aos anseios sociais,
numa integracdo racional das figuras sociais (sociedade juridica e
sociedade civil). Perceber essa realidade e, a partir da andlise do modo
de producao do Direito, dar azo a sedimentacao de uma nova forma de
compreensao da ciéncia juridica e de sua aplicacdo é o desafio que se
apresenta, na busca da superacao do racionalismo e na luta pela

construcdo da cidadania.

3 O carater temporal da jurisdicio, a (re)construgio da
verdade e a necessidade de superac¢ao do racionalismo

A superacdao da crise jurisdicional passa necessariamente pela
(re)construcdo das verdades juridicas e pela percep¢do democratica da
jurisdi¢cdo. Tal providéncia nao pode descurar do exame da influéncia
do tempo, alids, tempo que tem se revelado um algoz mordaz da
materializacdo de politicas inclusivas e um importante elemento de
compreensao da modernidade.

0 tempo alcanc¢a a economia, na aceleracao tipica da modernidade,
que acaba por interliga o mundo, mas também afeta o direito, na
medida em que impede a concretizagao de direitos sociais. Mas, muito
mais que isso, o tempo registra o elo com o passado - histéria -, que se
revela imprescindivel para a (re)constru¢do das verdades
jurisdicionais, além de representar elemento constituinte do direito,
como agente transformador da Historia, a partir da (re)formulacao de
paradigmas.

“O tempo é uma instituicdo social e nesse sentido depende do

Direito.”43 Assim, ha um elo importante entre o tempo e o processo,

principios superiores aprioristicos, extrair, através da pura deducdo, todas as restantes regras
de direito, sem ter em conta a realidade empirica, as circunstancias espaciais e temporais (pois
s6 assim se acreditava poder-se assegurar ao direito natural a validade universal, para todos os
tempos e para todos os homens). Na realidade, procedia-se empiricamente, quando se pediam
“empréstimos” ao Direito romano, cuja racionalidade se enaltecia (era o tempo da recepc¢do). S6
assim puderam nascer os grandes cddigos jusnaturalistas. (KAUFMANN, Arthur; HASSEMER,
Winfried (Org.). Introdugdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contempordneas. Trad. de
Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. p. 93).

43 ROCHA, Leonel Severo da. A construgdo do tempo pelo direito. Anudrio do Programa de Pés-
Graduagdo em Direito, Sdo Leopoldo: Unisinos, p. 312, 2003.

26 Carlos Alberto Lunelli - Jeferson Dytz Marin



procedimento que viabiliza e (deve) potencializar as pretensdes
materiais. Ovidio Baptista da Silva, ao examinar o “verdadeiro custo do
processo”, que tem por esteio exatamente a temporalidade, em trabalho
que enfrenta a abordagem de Chiovenda acerca da regulacdo da
sucumbéncia,** aponta o 6nus do autor, que registra o encargo da
“espera” pela sentenga, ao passo que o demandado desfruta do
privilégio do status quo ante, porquanto os efeitos da decisdo o
alcangam apenas quando o processo findar.

Contudo, a andlise do tempo na modernidade foi absolutamente
transformada em face da evolucdo do conceito de comunicagdo. A
informacdo imediata interfere também na gestdo jurisdicional.
Evidente, é assim, a ilagdo de que uma das razdes do insucesso das
normas é a impossibilidade de haver acompanhamento no tempo, uma
vez que a realidade social se transforma numa velocidade inalcangavel,
sugerindo que a jurisdicdo atente a esse aspecto, sob pena de proferir
julgamentos que padecam por auséncia de eficacia.

Ovidio Baptista da Silva, ao referir Bauman, também elabora a
ideia de colonizacdo do publico pelo privado, da individualizagdo como
processo de corrosao da cidadania, de processo de avanco de um
“sindicato do egoismo”, fruto da firmagao do neoliberalismo.

Nesse sentido,

[..] o interesse publico é reduzido a curiosidade sobre as vidas
privadas de figuras publicas e a arte da vida publica é reduzida a
exposicdo publica das questdes privadas e a confissdes de
sentimentos privados (quanto mais intimos, melhor). As “questdes

publicas’ que resistem a essa reducdo tornam-se quase
incompreensiveis.45

44 Como assevera Ovidio Baptista da Silva (Op. cit, 2006, p. 212), “[..] o autor é penalizado com
o dever de indenizar, se assumir o risco de executar provisoriamente a sentenca; ou, o que
significa a mesma coisa, efetivar medidas cautelares ou executar algum provimento
antecipatorio. Nesses casos, porque ele ‘acelerou’ a prestacdo jurisdicional, deve indenizar, ao
passo que o réu, quando sucumbente, usando de todas as faculdades que a lei lhe confere, tendo
‘retardado’ a solugdo da lide, nada indeniza. O que ha de singular nesta estranha solugdo é que o
réu - que jamais tivera direito - nada indeniza, ao passo que o autor que executa
provisoriamente a sentenca - liminar ou final - deve indenizar, ainda que tenha um direito que
o julgador reputou verossimil”.

45 [bidem, p. p. 311.
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As comunicag¢des online propiciaram um método de troca de
informag¢des mundial instantaneo, o que modificou a no¢ao de tempo-
espaco-lugar. Assim, o sujeito pode estar mais préximo de um chinés ou
americano estando em sua residéncia no Brasil, momento em que esta
distante do vizinho da rua ao lado. De fato, em que pese o vilipéndio a
afetividade, as praticas usuais de comunicacdo presencial qualificadas,
que registravam um carater semiotico e de compreensdo plena bem
mais acentuado, tem-se que as informagdes e os contatos alcangam
outra perspectiva.

Em contradicdo a esta realidade, estd a grande parte do
pensamento juridico contemporaneo, que insiste na dogmatizacao do
direito, numa forma latente de inércia, que registra uma pretensao
declarada: a manutencao do status quo. Isto é, conforme a concepgao
monista de Giordano Bruno, muito se define, muito se repete, muito se
impde, mas pouco se cria, pouco se questiona e tudo se copia. E isto se
deve a fatores intrinsecos e extrinsecos ao mundo juridico, em especial,
a auséncia de percepcdo dos fatos ligados a realidade local e
contemporanea e o consequente despreparo dos julgadores ao manejo
da ontologia e da deontologia.4®

Nao se pretende sustentar que a dogmatica desempenhe apenas
um papel nefasto. O saber dogmatico também exerce uma func¢do de
regulacdo cientifica, que ndo pode ser desprezado, nem mesmo pelas
ciéncias do espirito. A dogmatica conserva, pelo menos, um componente
de organizac¢do que ndo deve ser dispensado.

Com efeito, a ordenagdo cartesiana ndo se presta a informar as
ciéncias do espirito, nem mesmo o seu método, que é da compreensao.
Porém, tem valia e empresta esse cardter pedagdgico a ciéncia,
tornando mais facil o seu entendimento. Ao justificar tal sustentagao,
Bachelard destaca a ruptura entre o espirito cientifico moderno e o
simples “espirito de ordem e classificacao”. Nas ciéncias do espirito, os

métodos exatos contribuiriam, no maximo, para a adequacdo deste

46 Ver: STRECK, op. cit,, 2002.
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ultimo, razao pela qual justifica que a dogmatica ndo é de todo
inadequada.

Talvez bem resuma a questdo o pensamento de Zaccaria,*” quando
aponta o equivoco de considerar-se o direito um “produto acabado”, o
que também decorre da utilizacdo do método das ciéncias naturais. O
direito ndo é algo acabado, ou que deva ser reproduzido. Precisa, antes,
ser compreendido numa atividade interpretativa que é continua e que
ndo pode estar limitada a um método definido. Limitar o direito a um
método significa limita-lo enquanto ciéncia, impedindo que cumpra o
seu efetivo papel.*8

0 julgador, como operador de uma ciéncia humana e calcada na
verossimilhanca, ndo nas certezas insofismaveis, tem o dever de se ater
a demanda, buscando a verdade dos fatos, ndo olvidando, sob nenhuma
circunstancia, o enfoque da realidade contemporanea e local. O tempo
do direito, hoje, também parece constituir-se no tempo do verossimel,
das quase-certezas, das quase-verdades, enfim, o tempo do provavel e
do plausivel. Nessa linha, Ovidio Baptista da Silva, ao examinar a tutela
antecipatdria, afirma:

Certamente, para que se aceite uma tutela processual autdbnoma e,
ao mesmo tempo ndo satisfativa, sera necessario superar o
paradigma da ordinariedade, uma vez que essa terminalidade

processual representara uma forma de tutela fundada em juizo de
verossimilhanga que, para a doutrina, nunca poderd ser

47 Zaccaria refere que “'errore della metodologia giuridica del positivismo tradizionale, ancora
seguita, nonostante le apparenze, da molta parte della cultura giuridica, € nel concepire e
presentare il diritto nell'assetto idalizzato e conclusivo di ‘prodotto finito’ e nell'intendere
I'applicazione come il riprodurre, in tutti i casi sussumibili sotto una determinata norma, un
significato gia compiutamente dato una volta per tutte. La soluzione offerta dal positivismo
giuridico normativo assume un concetto di diritto tutto incluso nel dato legislativo, e costretto a
tradurre i momenti valutativi, su cui largamente incidono fattori extralegali, nella finzione della
soluzione prestabilita.” (ZACCARIA, Giuseppe. L’arte dell'interpretazione: saggi sull’ermeneutica
giuridica contemporanea. Padova: Cedam, 1990. p. 88).

48 “0 abandono da epistemologia das ciéncias da descoberta, até agora aplicada ao Direito, de
modo que se possa recuperar sua historicidade, significa libertd-lo do espirito dogmatico,
reintroduzindo-o no dominio das ciéncias da compreensdo, de que o direito processual foi
retirado em virtude da pretensdo do Racionalismo de torna-lo uma ciéncia demonstrativa.
Acabaremos vendo que o dogmatismo é um dos instrumentos mais eficazes no empenho do
Poder em manté-lo a seu servigo.” [..]*8 “O conceitualismo que sustenta o pensamento
dogmatico na ciéncia processual, alimenta-se dessas vertentes doutrinarias. Ele é a grande
barreira oposta a criacdo jurisprudencial do Direito, consequentemente a Hermenéutica.”
(Ibidem, p. 84).
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processualmente autébnomo, no sentido de julgamento que
encerre a respectiva relacdo processual.#?

A verdade como percepg¢ao dos fatos cotidianos que se introjetam
no fendmeno juridico deve ser vista sob a 6tica do senso comum,>° que
consiste em dizer o que é correto e verdadeiro com base no
provavel/plausivel, pois este é o senso que institui a sociedade; a
constru¢do da verdade surge entao como defesa do provavel e
fundamenta-se na existéncia moral e histdrica do homem. Nos dizeres
de Gadamer: “Bom senso é o remédio contra o sonambulismo da
metafisica e contém o fundamento de uma filosofia moral, que é
justificada em relacdo a vida da sociedade.”>!

A utilizacao da linguagem proporciona ao julgador a compreensao
da realidade da lide, ja que é na linguagem que o homem
frequentemente decai; a queda é a mais explicita maneira de
inautenticidade, a forma estabilizada da vida cotidiana como
envolvéncia estruturada sobre a preocupa¢do e a solicitude.”? Na
convivéncia, o ser se objetiva ou impessoaliza. O ser humano é falante -
e a linguagem lhe proporciona meio de abertura -, como um
prolongamento da interpretacdo. Durante as audiéncias, o julgador,
num dialogo franco com as partes - numa integracdo com o
conhecimento humano -, tem a possibilidade de perceber os fatos
juridicos e humanos que norteiam a demanda, contemplando o ato
judicante socialmente valido.

Neste diapasdo, o sistema processual de 1973 concebeu o
processo de conhecimento como procedimento destinado, por
definicdo, a busca da verdade acerca do direito controvertido, o que

estaria a revelar seu compromisso com a ideia racionalista de unidade e

49 SILVA, op. cit,, 2006, p. 231.

50 Consigna-se, a titulo de oportunizar uma renovada reflexdo, a li¢do da lavra de Alves, ao tratar
da tematica o senso comum e a ciéncia, apds advertir para os riscos concentrados no cientista
(porque tipo como o dono do saber). Ao se perguntar sobre o que é o senso comum, responde:
“prefiro ndo definir”. Talvez simplesmente dizer que senso comum é aquilo que ndo é ciéncia
[..]- (ALVES, Rubens. Filosofia da ciéncia: introdugao ao jogo e a suas regras. 4. ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2002. p. 9-37).

51 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. de Flavio Paulo Meuner. 3. ed. Petrépolis:
Vozes, 1999.

52 NUNES, Benedito. Heidegger & ser e tempo. Rio de Janeiro: ]. Zahar, 2002. p. 2.
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plenitude do sistema juridico. Ao processo de conhecimento caberia
alcancgar esta verdade, sendo a sentenc¢a a manifestacdo em que o juiz
revelaria o verdadeiro sentido da lei, capacitando-se, no final deste
percurso metodolégico, a atribuir razdo a um dos litigantes. Destarte, a
constru¢do da verdade deixa de prevalecer, dando azo as presuncodes
que caminham em sentidos opostos. Como afirma Ovidio Baptista da
Silva, ao atestar a ineficacia do processo de conhecimento:
Nosso “procedimento comum”, composto pelos dois ramos que o
acompanham desde o século XIV, o ordindrio e o sumdrio do art.
275 de nosso Codigo, conservou-se fiel aos pressupostos romanos,
reproduzindo sua estrutura originaria: - € um procedimento que
pressupde uma obrigagcdo como fonte da a¢do a qual, por sua vez,
da origem a uma sentenca condenatdria, que ird produzir uma
acdo executoria. A conhecida férmula romana tinha esta estrutura:

obligatio+ actio + litis contestatio>? + condemnatio, gerando uma
actio iudicati.>*

A aporia fundamental do julgador é descobrir o justo para o caso
concreto. Se a lei reflete justica, deve ser aplicada, caso contrario deve o
julgador buscar outros elementos no sistema juridico, ou até fora dele,
para promover efetiva justica, que, no caso, deriva da consideragao
inelutavel da Constituicao.

Nesse contexto, vale sublinhar que, embora a sociedade pds-
moderna tenha alcangcado um perfil capitalista-perverso, em que o
consumismo e a competitividade constituem-se verdugos mordazes da
qualidade de vida e das relacoes de afeto, parece que a aposta na
fraternidade é o que ainda oferece alicerce a constru¢do de um novo
paradigma de vida. Essa concep¢dao solidaria fundamenta a
possibilidade de uma inclusdo social protagonizada por um espaco
publico forjado na propria sociedade, do qual o Estado seja um
interlocutor qualificado.

Mas essa forma de pensar e agir deve ser construida, a partir da

valorizacdo da alteridade. A igualdade produz-se na diferenca, e a

53 Litis contestatio era o ato solene de aceitacdo do juizo, perante testemunhas, uma espécie de
contrato judicial.
54 SILVA, op. cit, 2006, p. 131.
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diferenca encontra campo fértil na igualdade. O paradoxo de carater
principiolégico é um dos baluartes de inclusdo da pds-modernidade;
contudo, revela-se com dificil gestdo, na medida em que reclama o
fomento a diferenca, sem afrontar os paradigmas de igualdades
positivas, que buscam a inclusao permanente. Nesse sentido, parece
indispensavel o incremento da alteridade e de construcdo de uma
diferenciacdo positiva, que reconheca a pluralidade da constituicdo
social (diferenga) e a identidade no trato juridico (igualdade).

Assim, a inclusdo, mediante o alcance de uma jurisdicao
democratica, que reconhega a diferenca na composicdo da sociedade,
mas a igualdade no trato juridico, oferece uma alternativa coerente de
superacdo da exclusdo e da igualizacao perversa, fundamentando o que

se convenciona chamar de “jurisdi¢do-participagao”.

4 A guisa de consideragdes finais: o abandono do
racionalismo

0 abandono do racionalismo, da tradicao cartesiana, traduz-se em
pressuposto da “arquiteta¢cdo” de uma cultura juridica adequada, liberta
das amarras da certeza e da logicidade. A verdade absoluta, nesse
cenario, ndo encontra lugar, de sorte que a verossimilhanca, a quase
certeza, a relatividade e plausibilidade pdem-se como esteio do direito
moderno, que impde uma prestacao jurisdicional dotada de efetividade
e que alcance os anseios da sociedade.

“0 paradigma, reduzindo o direito a norma, torna o jurista incapaz
de operar com a realidade.”>> O distanciamento entre fato e direito,
fundando uma normatizagdo fechada, que traduz o distanciamento da
sociedade, da vida que firma o proprio direito, produz um cenario
nefasto, que reproduz o positivismo arcaico, refém da lei dotada de

sentido univoco.56

55 Ibidem, p. 109.

56 “Ndo se pode, por isso, pretender a superacdo do paradigma racionalista sem que as atuais
estruturas politicas e econémicas também minimamente se transformem. A alienacdo dos
juristas, a cria¢do do ‘mundo juridico’ - lugar encantado em que eles poderdo construir seus
teoremas sem importunar o mundo social e seus gestores - imp0s-lhes uma condigdo singular,
radicada na absoluta separagdo entre ‘fato’ e ‘direito’.” (Ibidem, p. 301).
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Assim, a partir do exame das crises do Estado moderno,
especialmente as crises estrutural, funcional e constitucional, é possivel
contextualizar a crise jurisdicional, que provém da autofagia do Estado,
das questdes estruturais, da auséncia de critérios de gestdo do tempo e
da influéncia perniciosa da economia, fruto da presenca ainda robusta
do individualismo-liberal. Como conclui Ovidio Baptista da Silva:

[..] a “ideologia legitimante” do capitalismo ndo apenas teve
vitalidade para conservar-se inc6lume, como globalizou-se,
assumindo dimensdes jamais imaginadas, capaz de submeter as
nagoes, especialmente as que se acham fora dos centros de
hegemonia capitalista, a soberania incontrastavel do “mercado”,
obrigando seus governos a assistirem impotentes o paulatino
esvaziamento de seus antigos poderes, subjugando populacdes

inteiras, em que a miséria e a exclusdo social expandem-se cada
vez mais.>’

O Estado social, por sua vez, além de alcangar suas bases
fundantes, implementando politicas de educacao, saude, acdo social e de
ordem laboral, tem um carater complementar que é a missdo de
superacdo (efetiva) do liberalismo, mediante a desburocratizacdo do
acesso aos instrumentos democraticos e o combate a pobreza e a
concentracdo de renda, compromissos (dirigentes) de ordem
constitucional.

E necessério, porquanto, reconhecer essa realidade, fruto da
incapacidade e da auséncia de desejo do liberalismo materializar a
igualdade, através do abandono dos “pordes”, do passamento do
inconformismo e da retomada do sentimento de irar-se do individuo,
que almeja o rompimento das amarras e das grades que tornam todos
prisioneiros da liberdade ultrajante.>8

Enfim, a eficiéncia fiscal viabilizaria, inclusive, a desnecessidade

de mudanca na matriz tributaria, pratica que, junto com as

57 Ibidem, p. 277.

58 Como se pode imaginar a pratica da igualdade, como principio democratico, entre o volume
extraordindrio de acumulacdo de riqueza, em maos de uma elite numericamente inexpressiva,
em oposicdo a formas nunca vistas de pobreza e degradacdo humana, em que sobrevivem
contingentes cada vez maiores de grupos populacionais excluidos? (SILVA, op. cit, 2006, p.
316).
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privatizacoes, tem representado o principal foco de agdo dos governos,
reforcando o carater liberal do Estado.

Nessa mesma esteira, os investimentos de ordem social, com
priorizagdo do setor produtivo, também sao fundantes da revitalizacdo
do Estado social. Logicamente, os investimentos sociais ndo devem ser
considerados em sua forma indireta, sob pena de se chancelar a ideia de
que os incentivos fiscais seriam uma forma de inclusdo social, a partir
da geracao de novos postos no mercado de trabalho, retomando o
carater liberal do Estado. Os investimentos sociais devem se nortear
pelas politicas inclusivas planejadas, de efetiva inserg¢ao, rechando-se o
assistencialismo e as politicas paliativas que vilipendiam o Erario em
prol de interesses particulares, e nao modificam o panorama
classistico.>?

Ademais, todo compromisso liberal-individualista, presente na
base estruturante do Estado, também influencia de forma decisiva a
jurisdicdo, que nao apresenta alternativas nem disposicio de
rompimento das amarras que a prendem a ordinariedade e ao
privativismo. “O homem conquistou a plena liberdade, mas ndo tem
como usa-la; melhor, somente desfrutara da sensa¢do de liberdade se
permanecer fiel ao sistema.”®® Como complementa Ovidio Baptista da
Silva, a exacerbacdo dos valores individuais, firmando o liberalismo,
traduz uma desesperanca ao Estado e, por via de consequéncia, ao
direito:

A democracia teve origem numa concep¢do segundo a qual a
sociedade, qualquer que ela seja, especialmente a sociedade
politica, ao contrario da concepg¢do organica dominante na
antigiiidade e na Idade Média, seria um “produto artificial” criado
pela vontade dos individuos. Esta, alids, é a marca congénita do
pensamento politico moderno. O individualismo, ndo apenas esta
inscrito no cerne das instituicdes modernas, como se amplia e
reforca na medida que os sistemas sociais contemporaneos

desenvolvem-se, seguindo uma légica imanente. Este é o
pressuposto fundamental que nos impede de alimentar a ilusio de

59 Nao é mais possivel que continuemos a esconder-nos em nosso tranquilo mundo conceitual,
transferindo a outrem a responsabilidade pelo fracasso na administracdo de uma justica
condizente com os padrdes contemporaneos. (SILVA, op. cit,, 2006, p. 316-317).

60 Ibidem, p. 297.
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que se possa transformar o Direito sem que as instituicdes
politicas sejam, nalguma medida, igualmente transformadas.6?

Ja no que concerne as ciéncias do espirito, dentre as quais se poe o
Direito, uma das discussdes que se estabeleceram refere-se exatamente
a existéncia de um método proprio, que lhes seja adequado e peculiar. O
que se assistiu foi uma incorporacdo do método especifico das ciéncias
da natureza que, todavia, revela-se incapaz de atender as multiplas
dimensoes das ciéncias sociais, onde a inexatidio é a referéncia.
Pretender conformar esse conhecimento a métodos que privilegiem a
exatiddo e o rigor equivale a tolher a prépria ciéncia, impedindo o pleno
desenvolvimento de sua dimensdo epistemologica. Como assevera
Ovidio Baptista da Silva, ao examinar a influéncia desse malfadado
método no direito, fruto da adocdo de um mecanismo algébrico,
totalmente dissonante das pretensdes que devem ser almejadas pela
ciéncia juridica, propondo uma aproximag¢do com o método das ciéncias
historicas, préoximo da diferenca, da alteridade e das verdades relativas.
Nessa esteira, calha referir suas conclusoes:

A resisténcia oferecida pelo sistema, j4 o dissemos, € uma
conseqliéncia da propria légica matematica que estrutura o
pensamento juridico moderno, perante o qual ou o juiz sera servo
da lei ou, ao contrario, arbitrario. Esta légica ndo admite a
existéncia do que seria um termo médio, uma senteng¢a que, ndo

sendo escrava do texto, ndo fosse, mesmo assim, arbitraria, que
pudesse conter discricionariedade sem arbitrariedade.2

O paradigma trazido pelo racionalismo, de construgdo de
verdades que apresentassem uma validez universal, testaveis e bem
definidas, serve apenas as investigacdes das ciéncias naturais. Sua
incorporacdo pelas ciéncias do espirito, que se consumou no final da
Idade Média, produziu uma radical transformacdo no modo de
compreensao do direito e, especialmente, na forma de atuacdo da

jurisdigdo.

61 Ibidem, p. 306.
62 SILVA, op. cit, p. 292.
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Assim, o estabelecimento de uma jurisdicdo democratica passa,
também, pela superacdo do compromisso liberal-individualista do
Estado e pelo alcance de um certo equilibrio do Estado social. Ademais,
a inumacdo do racionalismo e da tradi¢do cartesiana, positivista, e das
ciéncias da consciéncia é caminho obrigatério para que se estabeleca
uma (re)construcdo da verdade jurisdicional e a (re)locagdo dos
espacos perdidos do Estado, que, integrado com a sociedade, deve
retomar seu poder fundante. Mas, como alerta Baptista da Silva,
lembrando Carnelutti, “para que o juiz decida é necessario, antes,
decidir-se”.63

O compromisso com o racionalismo, que guarda linearidade com o
liberalismo burgués, tem origem, na verdade, no préprio Direito
romano, que malfadadamente ainda influencia o Direito moderno.t4

A ideia de crise do Estado, que se encontra embrechada na
ineficacia jurisdicional, logicamente, é fruto do mercantilismo. Contudo,
a (re)construcdo do Estado e a (re)definicdo dos papéis das instituicdes
passa pelo rompimento do pacto de mediocridade governamental, que
produz politicas assistencialista-populistas, sob o pretexto de atender a
igualdade constitucional, quando se percebe, na realidade, a aplicacao
irrestrita da liberdade - especialmente a de mercado -, produzindo um
distanciamento gradativo e crescente entre ricos e pobres.6>

Paralelamente, a concep¢do de individualismo egoista, de
execracdo das pretensdes coletivas, voltadas para o bem comum,
também se reflete na postura do Estado moderno. Noutra esteira, tem-
se 0 rechacamento do individualismo concebido como produtor de

diferencas, chancelador das particularidades e do mosaico

63 Ibidem, p. 114.

64 “Mercantilismo e privatizagdo da jurisdicdo convivem desde o periodo do direito romano
decadente. E claro que o padrio foi exacerbado, a partir do século XVIII, como mostra John G. A.
Pocock, em obra extraordindria, devido ao desenvolvimento do sistema de crédito publico,
responsavel pela mercantilizacdo geral das relacdes entre cidadaos e governo, fazendo com que
as relacdes politicas se tornassem relagdes entre credores e devedores”. (SILVA, op. cit., 2006, p.
198).

65 Como alterca Ovidio Baptista da Silva: “Esse exacerbado normativismo é o pilar que sustenta
o dogmatismo de nossa formagio universitaria”. E ele que permite a constitui¢io de um ensino
do Direito abstrato, formal e acritico, permitindo que os juristas alimentem a ilusdo de produzir
uma ciéncia do Direito neutra quanto a valores, mantendo-os distantes e alienados de seus
compromissos sociais.” (Ibidem, p. 50).
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personalissimo que compde a modernidade. O processo de igualizacdo
perversa, portanto, torna-se caracteristica precipua do liberalismo, com
a pretensdo excludente de estereotipacdo e de definicdo de papéis pré-
postos, que discriminam e intentam sepultar o pluralismo, elemento
notoério do periodo presente.66

A crise da jurisdicdo e a busca da identidade do Estado, assim,
pressupdem honestidade metodolégica, no sentido de perceber a prdxis
contemporanea, sem negar as politicas excludentes patrocinadas pelo
liberalismo, tampouco o carater assistencialista do planejamento social,
que opta por oferecer migalhas aqueles que ha muito foram
abandonados pelo Estado. A superacao do papel desmantelador do
individuo, via eleita pelo liberalismo, seria o reconhecimento dos
cidadaos, como sujeitos politicos e a mudanga da opg¢do pela protecao
inelutavel do capital, através do desenvolvimento de politicas de
redistribuicdo de renda efetivas, que enfrentem a estrutura estatal e
modifiquem o paradigma liberal.

O direito, por sua vez, além de libertar-se das amarras romanas,
deve reconhecer a autoridade do ato jurisdicional e alterar seu modo de
produgdo, essencialmente normativista e repetidor da jurisprudéncia

sintomatica, o que assegura o status quo, a exclusao e a inefetividade.

66 Certamente, ricos e pobres, poderosos e humildes sempre existiram, em todos os regimes
politicos. Nossa experiéncia das desigualdades sociais, porém, oferece uma nota peculiar. E que,
como observou Arnold Toynbee, o célebre historiador inglés, as outras vinte civilizacoes ja
desaparecidas tinham as desigualdades sociais como um fenémeno “natural”, contra o qual
nada se poderia fazer, enquanto a nossa finalmente descobriu que a probreza nido é uma
contigéncia natural, de modo que “a sempre antipatica desigualdade na distribuicdo dos bens
deste mundo, deixando de ser uma necessidade pratica, transformou-se numa enormidade
moral. (SILVA, op. cit., 2006, p. 316).
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Capitulo II

ALEM DA CONDENACAO

E curioso observar uma ciéncia que se propde o papel de
realizadora de pretensdes, como é o direito processual civil, e que
mantém acesos institutos que impedem o cumprimento dessa missao. A
acao condenatoria - ilustre representante do sistema de agdes do
Processo Civil - opera exatamente no sentido inverso ao da realizacao
das pretensdes que se apresentam e, mesmo assim, paira incélume
entre os tradicionais institutos do direito processual.

Na verdade, nem bem de acdo se trata. Constitui ndo mais do que
um passo para a acdo de execu¢dao, mas, mesmo assim, agrega uma
sustentacdo em grande parte da criacao intelectual que opera no direito
processual, representando o produto de uma construgdo historica,
ideologicamente comprometido.

Para compreender a representatividade da acao condenatoria
para o direito processual civil, é preciso considerar que a ciéncia
processual, como a ciéncia do Direito, em todos os seus ramos, esta
assentada no paradigma racionalista, que influencia a doutrina

moderna.

1 Ciéncia processual e acao condenatoria: uma construcao
histdrica

O direito processual constitui-se um ramo da ciéncia do Direito,
que enfrenta um paradoxo constante. De um lado, a espera da
seguranc¢a juridica absoluta, o anseio pela uniformidade das decisdes
judiciais e a sistematizacdo de seus cédigos e instrumentos. De outro, a
expectativa do mundo contemporaneo, tdo diferente daquele do século
passado.

Esse paradoxo é determinado, em grande parte, por fatores

historicos, destacando-se especialmente o jusracionalismo, que teve
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influéncia decisiva para a ciéncia do Direito contemporanea.
Incorporaram-se métodos de raciocinio e deducdo légicos, numa
indevida absor¢do do espirito cientifico peculiar daquele momento
historico. A propdsito, Wieacker elege como a mais importante
contribuicao do jusracionalismo para o direito privado europeu o seu
sistema, afirmando: “Para o jusracionalismo, desde Hobbes e Pufendorf,
a demonstracao légica de um sistema fechado tornou-se, em
contrapartida, na pedra de toque da plausibilidade dos seus axiomas
metodoldgicos”.67

E, juntamente com os cddigos, absorveu-se o componente
ideolégico, que impregna o direito em sua esséncia. A propria
estruturacao dos cédigos é o produto de um arranjo ideolégico; no dizer
de Tarello, “no obstante el valor univoco que la reflexién del siglo XIX ha
dado al cédigo, no es una ideologia, sino que es la confluencia de
diversos y discrepantes complejos ideoldgicos, que vemos presidir la
gestacion de los derechos codificados”.68

Ainda, a partir do paradigma racionalista, imp0s-se a criacdo e o
surgimento de um direito mais eficaz na consecucdo de objetivos
politicos e econdmicos. Nao se pos tanto o direito como uma instancia
de cooperagdo, mas conferiu-se um carater mais instrumental. Ao
reconhecer tal circunstancia, José Reinaldo Lima Lopes afirma que “o
novo direito devera ser cada vez mais procedimentalista”.%°

A herancga jusracionalista é potencializada no direito processual
civil, classificado como direito abstrato, que permanece distante do
“mundo dos fatos”, numa eficaz assepsia, que impede a contaminagao
do Processo pelos agentes que “assombram” a realidade.

A abstracao do direito processual contribui para realimentar os
propositos de exatiddo, herdados do jusracionalismo, numa cadeia
circular e crescente. E o que confirma a tendéncia, historicamente
presente, de reconhecer que a jurisdicdo seja apenas declaratéria de

direitos.

67 WIEACKER, op. cit.,, 1967, p. 309.

68 TARELLO, Giovanni. Cultura juridica y politica del derecho. Trad. de Isidro Rosas Alvarado.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1995. p. 40.

69 LOPES, op. cit,, 2002, p. 181.
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Viavel para os escassos casos em que o autor de uma a¢ao apenas
pretenda a declaragdo da existéncia ou ndo de uma relagdo juridica,
essa histérica tendéncia produz resultados perniciosos, quando a
pretensdo posta em juizo tenha dimensoes diferentes, frustrando ou,
pelo menos retardando, a realizacdo da justica.

Numa visdo ortodoxa, a autonomia do sistema processual justifica
teoricamente a manutencdo do sistema. Porém, a justificacdo esta muito
distante da efetividade que, cada vez mais, se espera do processo, que
se torna um instrumento intangivel e absolutamente desinteressado do
conflito nele representado. Esse desinteresse nao esta representando a
desejada imparcialidade que se espera da jurisdi¢gdo, mas serve, sim, aos
compromissos ideoldégicos do processo.

Afeicoado as demandas plendrias, o processo mantém institutos
que contribuem para a sustentacdo dogmatica da ideologia que o
impregna. Entre esses institutos, estd a estruturacdo das agdes, que
regulam a atividade jurisdicional e, no dizer de Jhering, “representam,
pelo menos nominalmente, um grande papel”.70

De acordo com a eficacia do provimento reclamado, as a¢des do
processo de conhecimento encontram triplice divisdo, segundo a maior
parte dos processualistas: declaratorias, constitutivas e condenatérias.
Tal concepgdo tem profundas raizes ideoldgicas, mantendo a fidelidade
do processo ao mesmo modo de produgdo que atravessou os séculos.

Pontes de Miranda classificou essas mesmas a¢des do processo de
conhecimento, de acordo com sua carga de eficacia, ou de resultado, em
cinco espécies, acrescentando as declaratérias constitutivas e
condenatérias também as espécies mandamentais e executivas. Ao
registrar a espécie condenatoria, Pontes de Miranda a classifica como
aquela que supde que aquele ou aqueles, a quem ela se dirige, “tenham
obrado contra direito, ou tenham causado dano e mere¢am, por isso, ser
condenados (com-damnare)”.”l Esse conceito, de fato, ndo é nem

mesmo capaz de conceituar, porque em principio todas as agdes,

70 JHERING, Rudolf Von. O espirito do direito romano. Trad. de Rafael Benaion. Rio de Janeiro:
Alba, 1943. p. 20.
71 MIRANDA, Pontes de. Tratado das agdes. Campinas: Bookseller, 1998. p. 135.v. 1.
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também as constitutivas, declaratdrias, executivas e mandamentais
podem enquadrar-se nesse “obrar contra o direito”.

De qualquer maneira, o trabalho de Pontes de Miranda nao
justifica de forma satisfatéria o estabelecimento da acao condenatéria.
Mesmo que se reconheca o contributo do jurista, manteve ele estreita
ligagdo com o paradigma dogmatico, afinado a heranga do racionalismo.
Nas palavras de Ovidio Baptista da Silva, a “teoria da constante quinze”,
a reveréncia que Pontes de Miranda prestou ao racionalismo, a seducao
pelas solucdes matemadticas, permitiu-lhe apequenar a relevantissima
construcdo das sentengas executivas e mandamentais..., de modo que o
sistema fosse afinal preservado”.”2

Embora Pontes de Miranda tenha reconhecido, ele mesmo, que as
acdes acumulam diferentes eficacias,’3 deixou de perceber que a acdo
condenatoéria registra uma peculiaridade dentre as cinco espécies: é a
Unica que exige, para realizacdo da pretensao nela afirmada, a utilizacdo
de um processo posterior.

Quem busca em juizo apenas uma declaracdo prescinde de
qualquer outra providéncia, tdo logo obtida a prestacao jurisdicional. Os
efeitos ex tunc da declaracdo realizam-se pelo préprio provimento
judicial. Igualmente, aquele que pretende criar, modificar ou extinguir
uma relacdo juridica - e o faz mediante a ag¢do constitutiva - tem, na
acdo proposta, a suficiéncia para sua pretensao.

[gualmente, o autor que pode valer-se da acio mandamental e da
acdo executiva: o provimento judicial realiza a prépria pretensao do
autor, sendo desnecessaria a utilizagdo de processo judicial posterior.
No entanto - e aqui, situacao diversa e peculiar registra o autor que se
vé obrigado a trilhar o caminho da agdo condenatéria: uma vez
alcancado o provimento jurisdicional condenatério, se o réu nao

cumprir voluntariamente a condenagdo, o autor ver-se-a forcado a

72 SILVA, Ovidio Baptista da. Da Sentenca Liminar a Nulidade da Sentenca. Rio de Janeiro:
Forense, 2001a. p. 249.

73 Na classificacdo quindria das a¢des, Pontes de Miranda reconhece que as ag¢des registram
diferentes cargas de eficidcia, havendo de apurar-se a preponderante para realizar a
classificagao.
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requerer nova providéncia jurisdicional, desta vez para obter o
cumprimento da condenacao.

De fato, a acdo condenatoéria é aquela que traz a ideia de “invasao
da esfera juridica do demandado”74 e representa, no direito processual
civil, um processo anterior ao de execugao.

Essa necessidade de utilizacido de dois processos judiciais
distintos e para um dnico fim, certamente conspira contra a efetividade
do processo,’> mas tem suas raizes ainda no Direito romano, que
determinao alguns institutos do direito processual contemporaneo,
sustentados numa visdo exegética e dogmatica, que atende
compromissos ideoldgicos.

Mais do que isso, a equivocada compreensdo do conceito de
condenacdo implica distor¢do de outros institutos, decisivos para a
ciéncia processual. Por exemplo, é a partir da condenagcdo que os
juristas construiram a Teoria da A¢do, criando a categoria das agdes
processuais e, ainda, permitiram-se desvirtuar outros institutos,
comprometendo decisivamente o cumprimento do papel do direito
processual, como é o caso da agado reivindicatéria.

Nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva, com impar perspicacia,
afirma que os da pandetistica germanica, os juristas franceses do século
XIX e os primeiros processualistas dai surgidos promoveram
verdadeira “falsificacdo histérica” ao generalizarem o instituto da acao
condenatoéria, “transformando em obrigacional todas as pretensoes
trazidas ao processo”,’® e, assim, desfigurando a vindicatio romana, o
que, atualmente, implica enfraquecimento da a¢do reivindicatoria.

Jhering trouxe uma das justificativas que demonstram o
descompasso entre os legados do Direito romano e a efetividade do
processo. E que os institutos herdados  sustentam-se
descontextualizados: no Direito romano, o demandante nao tinha

necessidade do auxilio do juiz para a realizagdo do seu direito, ja que

74 SILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 46.

75 FRANCISCI, Pietro de. Sintesis historica del derecho romano. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1954. p. 556.

76 SILVA, op. cit,, p. 221.

42 Carlos Alberto Lunelli - Jeferson Dytz Marin



procedia de acordo com a justica privada. E por isso que o romanista
afirma: “O juiz do direito antigo ndo impde nada ao demandado, ndo lhe
da nenhuma ordem em nome do Estado; ndo faz mais do que dar as
partes o auxilio de seus conhecimentos juridicos”.””

0 mesmo autor afirma que, no Direito romano, o oficio do juiz
apenas destinava-se a demonstrar as partes o direito, nos casos
duvidosos. Mas, como prossegue o romanista, a sentenca do juiz nao
produzia nenhum efeito que as partes nao pudessem obter por outro
caminho.”8

A propésito dessa atuagdo da jurisdicdo, Liebman refere que “a
nota saliente do processo romano classico é o seu carater privado”,”?
reconhecendo logo a seguir que, no sistema de composicao das lides
entre os cidadaos, o Estado funcionava no inicio como um arbitro.

A desconsideracdo desse aspecto é decisiva: o direito moderno
aceitou os institutos do Direito romano, por exemplo, a acao
condenatoéria, sem considerar as circunstancias em que se inseriam e,
nem mesmo, sem perceber o momento em que existiram. A partir dai, a
visdo dogmatica e exegética encarrega-se da sustentacdo desses
institutos. E o perigo de perder-se a dimensao histérica, bem como de
afastar-se da andlise sob o enfoque hermenéutico.

E claro que a heranca histérica opera em beneficio da
humanidade. O caminho ja trilhado pelo homem nao pode ser
desconsiderado. Mas é preciso reconstruir a Histéria, repensando os
institutos e ndo simplesmente aceitando-os como verdades inatacaveis.
E de Larenz a sustentacdo de que o direito constitui-se um fené6meno
histoérico - e apresenta-se sob outro aspecto quando assim considerado:
“El Derecho se nos muestra de nuevo desde outro aspecto cuando lo

consideramos como un fenémeno historico”.89

77 JHERING, op. cit,, 1943, p. 131.

78 Qu, como refere o autor, “o motivo geral da acdo do juiz ndo estava no carater publico de seu
oficio, mas na vontade das partes”.

79 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado. Trad. de ]. Guimaraes Menegale. Sdo Paulo:
Saraiva, 1952. p. 20.

80 LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Trad. y revisiéon de Marcelino Rodriguez
Molinero. Barcelona: Ariel, 1994. p. 178.
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Retornando a acdo condenatoéria, é facil perceber que, bem
analisando, essa acdo nem mesmo ensejaria classificacdo distinta da
acao declaratéria: ambas tém inicialmente o mesmo propdsito, isto é,
obter do juizo uma certeza. Porém, ja o Direito romano distinguia a agcdo
condenatéria daquela declaratéria. Nesse sentido e depois de discorrer
sobre a condemnatio, como um dos elementos das formulae, Franciscis!
afirma que “también hay formulae sin condemnatio, como las referentes
a acciones de mera comprobacién, encaminadas corrientemente a fijar
los presupuestos de un juicio futuro, y designadas, por tanto, con el
nombre de praeiudicia...”

A condenacgdo representa o estabelecimento da certeza acerca de
um fato juridico, que implica uma sang¢do. Trata-se de atividade
declaratéria do juiz, que contém a imposicdo da responsabilidade.
Mesmo assim, ndo perde seu carater de declaracdo. Nesse sentido,
Carnelutti afirma que “la condena a su vez se resuelve en la declaracion
de certeza de la responsabilidad”.82

O direito processual civil mantém a histérica distingdo romana,
tratando de forma diversa as acdes condenatorias e declaratoérias. Tanto
que ndo aceitou a execucdo da sentenca declaratéria, ensejando uma
ilégica - sendo absurda - conclusdo: aceita-se a execuc¢do fundada no
titulo executivo extrajudicial (que representa uma declaracdo de
existéncia de crédito entre as partes), enquanto se refuta a execugdo
fundada na sentenga declaratéria judicial, sempre ao argumento de que
lhe falta o comando condenatério.

Mas o que representa, efetivamente, o comando condenatério?

Scialoja reconhece o carater da acao condenatoria, pré-condicao
para o processo de execucdo, quando afirma: “La condena, pues, es la

ultima parte de la formula, y aquella con que se llega a un resultado

81 FRANCISCI, op. cit.,, 1954, p. 154.
82 CARNELUTTI, Francesco. Derecho y processo. Trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1971. p. 57.
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ejecutivo; el juez, si paret todo lo que esta contenido en la demonstratio
y en la intentio, condena; si no paret, absuelve...”83

O Direito romano ja referia duas importantes classes de a¢des: as
acoes pessoais, derivadas do direito obrigacional, e as acdes reais, todas
aquelas que ndo envolvessem obrigacdes. A esse propdsito, Savigny
afirma: “Il contrapposto delle due specie & cosi determinato: in
personam dicesi I'azione introdotta a tutela di una obligatio; in rem
quella a tutela di un qualunque altro diritto straneo alla sfera delle
obligationes”.84

Por sua vez, Biondi também faz essa disting¢do, afirmando que tal
decorre de outra mais antiga, entre vindicatio e actio, também
reconhecendo que representam a expressdo de nogdes juridicas
distintas “piuttosto che distinzione nel senso di um concetto pit ampio,
si presenta come espressione di due nozioni giuridiche diverse, le quali
corrispondono ai concetti fondamentali di dominium ed obligatio” .85

No Direito romano, as pretensdes fundadas nos direitos pessoais -
a obligatio - eram resolvidas na esfera privada, através da actio. Como
afirma Ovidio Baptista da Silva, “[..] essa forma de protecdo
jurisdicional supunha a incoercibilidade inerente a primitiva obligatio
romana, que nao permitia a execug¢do jurisdicional in natura, dando
ensejo, no maximo, a uma sentenc¢a de condenagdo, em que o juiz ndo
executava, limitando-se a reprovar o ilicito e recomendar o
cumprimento da obrigacao pelo condenado”.86

Nesse mesmo sentido, Liebman registra que, ao proferir a
condenag¢do romana, a condemnatio tinha a eficacia de fazer surgir uma
nova obrigacdo. A partir dessa sentenga, o direito romano concedia ao
condenado o prazo de trinta dias, para poder prover-se de dinheiro e
cumprir sua obrigacdo. Esse lapso de trinta dias fazia também o efeito

de tornar incerta a obrigagao, exigindo entdo a actio que, de acordo com

83 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano: ejercicio y defensa de los derechos. Trad. de
Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1954. p. 161.

84 SAVIGNY, Federico Carlo de. Sistema del diritto romano attuale. Trad. di Vittorio Scialoja.
Torino: Unione Tipografico-Editrice, 1893. p. 14.

85 BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto romano. 2. ed. Milano: Giuffre, 1952. p. 80.

86 SILVA, op. cit,, 20014, p. 15.
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o autor, “era necessdria porque, no momento em que se queria iniciar a
execucdao, havia entre as partes uma obrigacdo incerta em sua
existéncia”.87

A heranca do Direito romano definiu o sistema processual
contemporaneo, tornando absolutamente distintas as formas de
prestacdo da atividade jurisdicional.

Certamente, como ja referido, ndo se trata de uma heranca plena,
porque ja no Direito romano havia outros institutos, que se prestavam a
tutela do direito obrigacional e que foram abandonados no decorrer da
Histéria da humanidade. Embora no Direito romano o direito
obrigacional encontrasse solucdo através da actio, é com o rigor de

outros mecanismos, inclusive penais, que se alcangava a tutela plena.

2 A dicotomia entre cognicio e execucao: um Obice a
efetividade processual

O direito processual civil herdou a ag¢do condenatdria, que
representa a imposicdo de obrigacdo ao réu, comando magico que
permite a sua posterior execucdo, residindo nesse ponto um dos
aspectos fundamentais que envolvem tal acdo, que apenas presta-se a
criar o titulo executivo judicial, a ser objeto de processo posterior, o de
execucao.

A separacao entre a atividade cognitiva e a atividade executiva -
como se fossem duas expressoes de jurisdicdo diversas - é reconhecida
por Ovidio Baptista da Silva, que a justifica entendendo-a “muito
proxima do esquema juridico romano, no qual era nitida a distin¢do
entre a estrutura do direito obrigacional, que tinha expressdo no
procedimento da actio, em que a execuc¢do era impossivel, e as formas
peculiares ao direito real, nas quais o elemento coercitivo, imperativo,
era transparente”.88

O Direito romano mantinha essa separacao da atividade cognitiva

da executiva. Acerca da atividade cognitiva, Savigny afirma que “la

87 LIEBMAN, op. cit,, 1952, p. 24.
88 SILVA, op. cit,, 20014, p. 12.
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denominazione piu generale di quest’incaricato di pronunziare la
sentenza era iudex...”8°

Na mesma linha, Alfredo Buzaid reconhece inclusive a separagao
do processo de declaracio em duas fases distintas: “A primeira se
encerra com a litiscontestatio; a segunda com a sentenca proferida pelo
iudex, que era cidadao privado”.?0

Tanto no seu periodo primitivo quanto em grande parte do
periodo classico, o Direito romano manteve essa separagdo do processo
em duas fases, como reconhece Francisci,®! que atribui o fato ao espirito
que dominava o antigo Processo Privado romano.

Galeno Lacerda vai mais longe, assegurando que a divisao do
processo romano, em duas fases, remonta a um passado mais
longinquo, entendendo-o como um costume ou das tribos indo-
europeias ou dos povos pré-indo-europeus. Conclui, pois, que “as
instituicdes do pretor e do arbitro ja provinham de um passado
longinquo quando Roma nasceu. Nada autoriza dar-lhes foro de
cidadania romana e muito menos origem politica prépria de
peculiaridades locais”.?2

De qualquer maneira, mesmo que de origem anterior ao proéprio
direito romano, a divisdo do processo romano é justificada, nas palavras
de Jhering, pela “necessidade de fixar a atencdo do juiz num ponto
Unico, que foi o que deu nascimento ao sistema romano das agdes”.?3

Essa separagdo também encontraria justificativa na propria
concepgao da jurisdi¢gdo, como atividade secundaria do Estado. Somente
nos casos em que os litigantes ndo se compuseram de forma primaria é
que interessa ao Estado a atuacdo jurisdicional. Francisci, a tal
proposito, reconhece que “el Estado sélo se preocupa de impedir o

limitar el ejercicio de la venganza privada, y no toma para si la misién

89 SAVIGNY, op. cit,, 1983, p. 74.

90 BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticdo no sistema do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. rev. aum.
Sdo Paulo: Saraiva, 1956. p. 18.

91 FRANCISC], op. cit.,, 1954, p. 184.

92 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1985. p. 19.

93 JHERING, op. cit,, 1943, p. 17.
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de hacer justicia, cosa que confia a un arbitro, depués de haber
eliminado el periodo de la lucha individual”.?*

Ainda, justificar-se-ia essa separa¢do pelo carater analitico que
dominou as a¢des dos romanos. Para cada pretensado, uma ac¢ao distinta
e independente da outra, ainda que fundadas no mesmo fato. Jhering
afirma, acerca disso, que “para o direito antigo, a actio mixta constitui
uma deformidade, uma falta contra os principios elementares de sua
técnica”.%>

Os processualistas tém sustentado a naturalidade dessa estrutura,
exatamente por amparar-se na ideia de fungao declarativa da jurisdicao,
numa leitura dogmatica que carrega consigo, certamente, componentes
ideolégicos que fazem do processo um sistema que serve a manutengao
da estrutura. Veja-se que Carnelutti justifica a necessidade de existéncia
dos dois processos, de cognicao e de execugdo, na diversidade de lides,
aduzindo que, em algumas delas apenas, se verifica a discussdo (fun¢do
declarativa da jurisdi¢do); em outras, por ser verificada também a lesao,
existe o interesse na func¢do executiva, além da declarativa e, ainda, em
outras em que ha apenas o interesse na fung¢do executiva. Assim, afirma:
“Hay litis en las que la pretensién se contradice tanto mediante la
discusion (de la tutela) como mediante la lesién (del interés); hay otras
en las que se da o la simple discusién o la simple lesion”.%¢

0 que se tem observado, todavia, é que a complexidade das
relacbes modernas conduz a uma ampliacdao do espectro do direito
obrigacional, fazendo com que grande parte das demandas que chegam
ao Judicidrio tenham o propoésito de reparagdo da “lesao” como citado
por Carnelutti. Mas quem propde acdo judicial, quando ha a lesao, quer
efetivamente a sua reparacdo e ndo apenas a declaragdo judicial do
dever de indenizar. E esse aspecto que é preciso perceber, pena de
comprometer-se a efetividade do processo.

As relagdes juridicas sdo distintas e possuem caracteristicas

diversas. E as diferentes formas de protecdo conferidas pelos

94 FRANCISC], op. cit,, 1954, p. 184.

95 JHERING, op. cit,, p. 21.

96 CARNELUTTI, Francesco. Teoria general del delito. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1952.
p. 69.
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ordenamentos as diversas relacdes que se estabeleceram ao longo da
Histéria da humanidade representam formas diversas de acdo que se
apresentam ao individuo.

No caso do Direito romano, foi somente a partir da intervengao do
pretor que se passou a conceber a possibilidade de cumulacao de a¢des
e, também, a intervencdo direta do Estado, independentemente da
atuacao do juiz privado, como no caso dos interditos.

E de Francisci a clara explicacio acerca dos procedimentos
interditais do Direito romano, quando diz: “Los interdicta son 6rdenes
que daba el magistrado en virtud de su imperium bajo el supuesto de
que existian determinadas condiciones”.?7 Jhering insere os interditos
na justica privada, em que se restringia a atividade do demandante a
realizacdo do direito, justificada em face do direito incontestavel e
evidente. Assim, afirma que “o Pretor ndo executava pessoalmente, ou
por meio de seus lictores, sendao que autorizava ao demandante a tomar
por si mesmo as medidas necessarias”.?8

Também aqui é possivel perceber-se o comprometimento
ideoldgico do processo: a acdo condenatéria é herdada da concepgao
romanista, mas os interditos ja existiam no Direito romano,
demonstrando o reconhecimento da insuficiéncia da condemnatio para
todas as pretensodes postas em juizo.

Alias, Jhering reconhece que a atividade do pretor era, por vezes,
obstaculizada pela legis actiones, quando diz que “o sistema da legis
actiones, que permitia, por um lado, o livre desenvolvimento do direito,
paralisava, no entanto, por outro e em certos pontos, de maneira
absoluta, os esfor¢os da jurisprudéncia e do Pretor, aos que opunha um
abismo insuperavel”.??

Fiel aos seus compromissos ideolégicos, todavia, a acdo
condenatéria atravessou o tempo, sustentando-se como um dos
institutos do processo civil, mesmo diante das sucessivas e quase

inacreditaveis mudancgas pelas quais passou a sociedade. E a relevancia

97 FRANCISCI, op. cit,, 1954, p. 577.
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99 Ibidem, p. 237.
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da investigacdo, acerca do efetivo papel, a acdo condenatéria é
claramente percebida por Ovidio Baptista da Silva, quando afirma que
“a atualidade da anadlise do conceito de condenacdo revela-se quando se
constata que foi através dela que se manteve o sistema exageradamente
“privatizado”, através da reducdo de todo o direito material ao Direito
das Obrigagdes”.100

Essa privatizacao do processo, produto da reducdo do direito
material ao direito das obrigacdes, operou uma deficiéncia na
compreensdao do conceito de pretensdo, deixando de fora as agdes
executivas e mandamentais - que representariam os interditos
romanos - e, como refere Ovidio Baptista da Silva, “para assegurar o
vinculo do direito processual com a doutrina da divisdo dos poderes”.101
De fato, a atividade jurisdicional fica limitada a fun¢do de dizer o direito,
relegando-se a atividade executiva para momento posterior do ato
jurisdicional.

0 componente ideoldgico do processo nao é percebido pelos seus
operadores, porque é da esséncia da ideologia a dissimulagdo: aquele
que estd envolvido no processo ndo é capaz de reconhecé-la, como
afirma Paul Ricoeur: “A ideologia designa, entdo, inicialmente, alguns
processos dissimulatoérios, distorcidos, pelos quais um individuo ou um
grupo expressa a sua situagdo, mas sem o saber ou sem o
reconhecer”.102

Esse componente ideolégico, que permeia o direito processual
civilL, permitiu sua afirmagdo como ciéncia autébnoma e
descomprometida com a realizacio do direito material. Serviu, por
outro lado, a consolidar a formag¢ao dogmatica, através da criagdo de
institutos vinculados a heran¢a do racionalismo. Entre eles esta a
prépria sustentacdo das agdes processuais, que prescindem dos fatos

sobre os quais deverao incidir.

100 SILVA, op. cit,, 2001, p. 48.

101 SILVA, Ovidio Baptista da. Direito material e processo. Revista Juridica, Sdo Paulo: Nota Dez,
n. 321, p. 16, jul. 2004.
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E possivel afirmar que a justificagio doutrinaria da acio
condenatoéria foi responsavel pelo estabelecimento do conceito de acao
processual. Essa construgdo conceitual de agdo como categoria
meramente processual permite manter-se fiel a cientificidade,
prescindindo dos fatos: é a exatidao cientifica, verdadeira homenagem
que, ao longo do tempo, o processo continua prestando ao
Racionalismo.

Essa construgdo é produto de uma abstracdo processual,
sustentada nas diversas teorias criadas, com o propoésito de explicar e
justificar os conceitos de ac¢do. O interessante é que, para manter a
fidelidade ao Racionalismo, o processo deixou de lado corretos e
adequados entendimentos, entendendo-os “superados”. Assim é que
Ovidio Baptista da Silva afirma que a Teoria Civilista da A¢ao, repudiada
pelos processualistas modernos, expressa efetivamente o adequado
conceito de acdo de direito material, quando diz que “a chamada ‘teoria
civilista’, ao contrario do que se tem dito, ndo é uma errbénea
compreensio da ‘acio’ processual. E uma corretissima defini¢io da agio
de direito material!”103

A subserviéncia as ideologias fez o processo resistir ao longo dos
séculos, mantendo-o inclusive mais conservador, resistindo mais as
mudangas sociais do que o direito material. De fato, o direito processual
¢ mais resistente as mudangas, contribuindo para a conservagao da
estrutura vigente. Jhering reconhece que isso é proprio da estrutura
processual, assim justificando essa constatacdo: “A mudanca de idéias
de um povo e as transformag¢des que se operam na sua vida, influem
menos no processo que nas instituicdes da substdncia do direito; as
idéias morais ndo influem naquele, e tudo se reduz a uma questao de
oportunidade”.104

Enfim, pela sua peculiaridade, o processo torna-se o instrumento
propicio para servir aos interesses de conservagao do status quo. A agdo
condenatoéria, plenaria em sua esséncia, é um dos meios que permitem

o alcance desse proposito.
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E o sistema processual deve servir aos seus propdsitos,
instrumentais na garantia e realizacio do ordenamento objetivo.
Justificando essa ideia e analisando a evolucdo do sistema juridico,
Salvatore Satta afirma: “Es, como se ve, toda uma lenta labor de
abstracciones, que tiene sus méritos, especialmente desde un puncto de
vista didactico, pero que olvida una sola cosa: que el derecho vive en lo
concreto,antes bien es lo concreto mismo”.105

Quer dizer que de nada adianta ao processo a perfeita
estruturacdo sistémica, se dissociada da realidade e distante dos
propositos do Direito, que é a regulagdo das concretas relagdes que se
estabelecem entre os individuos. E o que Vittorio Denti denomina de
“necessidade de adaptacdo do processo as necessidades sociais”,106
apontando, como uma das possiveis solugdes, a atribuicado de poderes
aos juizes, para atuarem em face das partes mais débeis.

Num tempo em que se afirmaram novos direitos nas legislacdes
de todo o mundo, o direito ao acesso efetivo a justica transforma-se
num “direito charneira”, no dizer de Boaventura de Sousa Santos.107
Tanto assim se pode dizer do processo civil, que se constitui numa das
principais formas de realizacdo do direito de acesso a justica. A
auséncia de efetiva realizacdo do direito processual civil implica
denegacao de todos os demais direitos.

A acdo condenatdria do processo civil moderno mantém-se fiel
aos elementos politicos que justificaram sua origem, atravessando
geracOes de juristas e ocupando espagco como instituto processual.
Todavia, trazendo novamente a ideia de Vittorio Denti, é preciso que o
processo adapte-se as realidades sociais, peculiares em cada tempo.
Acompanhando essa ideia e discorrendo acerca das atribui¢ées dos
juizes, frente a sociedade moderna e depois de referir as mazelas

decorrentes da omissdao do Judicidrio, no trato dos direitos difusos,
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Mauro Cappelletti diz: “A outra alternativa, pelo contrario, é a de que os
proprios juizes sejam capazes de ‘crescer’, erguendo-se a altura dessas
novas e prementes aspiracdes, que saibam, portanto, tornar-se eles
mesmos protetores dos novos direitos ‘difusos’, ‘coletivos’ e
‘fragmentados’, tdo caracteristicos e importantes da nossa civilizacao de
massa, além dos tradicionais direitos individuais”.198

No caso da condenag¢do - e mesmo reconhecendo o papel que
historicamente desempenhou -, é necessario perceber que o mundo
contemporaneo reclama uma nova leitura do instituto, capaz de
resolver as demandas sociais. A propdsito, Ovidio Baptista da Silva
afirma que “é necessario que nos capacitemos de que o péndulo da
Historia, nos albores do novo milénio, inclina-se, decididamente, para
outros horizontes, apontando e valorizando nao mais a exaltacdo
individual, mas os valores da solidariedade social”.109

Partindo da vanguardeira perspectiva do jurista, é preciso
repensar o papel da concep¢do da agdo no processo contemporaneo, a
partir da investigacdo das suas origens, adotando postura dialético-
questionadora, informada pela nova hermenéutica, que permita a
superac¢ao da dogmatica que sustenta tais institutos.

Essa nova concepgdo permite compreender que é a execugdo que
realiza a pretensdo condenatdria, ndo a condenagdo em si mesma. Dai,
ndo se justifica a manutencdo da atual estruturacdo do sistema das
acdes do processo civil. E é a partir da aceitagdo de um novo paradigma
nessa estruturacao das ag¢des, que se pode trilhar o caminho da
elaboracao de um processo que nao permanega distante do contexto
social em que atua, nem mesmo afirme-se em si mesmo, dissociado do
direito que pretende tutelar, pena de perder-se numa triste e

melancoélica reducdo a condigdo de servo das ideologias.
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3 Conclusoes

Embora tenha seus pés enlameados por uma justi¢ca incapaz de
realizar seus propdsitos, o jurista moderno mantém-se atrelado a uma
concepgao racionalista, compreendendo a ciéncia do Direito, como se
entendem as ciéncias da Natureza. Essa concepc¢do faz com que busque
féormulas logicas, quase matemadticas, elegendo o caminho indutivo,
como se os fatos da vida com que opera tivessem a mesma
caracteristica das ciéncias exatas.

Em nivel de direito processual, esse fendmeno é ainda fortalecido,
a partir de construgdes auténomas e da criagdo de institutos “puros”,
que ndo se envolvem com a realidade, numa pureza sustentada no
dogma do “processual”. Entre esses institutos, esta a constru¢do da
categoria das agbes processuais e mesmo a apropriacdo da agao
condenatoéria, trazida do Direito romano, sem a atencdo que a
necessaria contextualizacdo do instituto oferecia para os romanos.

O procedimento da actio romana veio ao direito moderno de
modo mais ou menos isolado ou, pelo menos, sem fazer-se acompanhar
de outros institutos romanos, que permitiam a sustentacao daquele
sistema. Desse modo, mantém-se um direito capenga, que se compraz a
defender um instituto que ndo serve para garantir a realizacdo da
pretensao do autor da agdo. Basta ver que a sentenca proferida na agao
condenatéria ndo atende a pretensao do autor, servindo apenas para o
inicio da acdo de execucgao.

Esse procedimento nao é produto do acaso, mas consequéncia dos
compromissos ideolégicos assumidos pelo processo e garantidos pela
dogmatica. A proclamada abstracdo do direito processual serve apenas
a sustentacdo ideolégica do sistema, porque o trata como a parte
intangivel, pura, e que ndo pode ser contaminada.

Também nesse sentido, a constru¢do histérica da condenacgao,
fundada na ideia de jurisdicdo declarativa - o juiz diz mas nao faz,
condena mas ndo executa — e que termina por sustentar a criagdo da
categoria das agdes processuais, representa a subserviéncia do sistema

ao modo de produgao capitalista e de garantia da ordem vigente.
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A ideologizacdo do sistema é alimentada pela dogmatica juridica,
com os requintes do racionalismo. Nao se propde o estudo
investigativo. Antes, existe a prépria construcdo do mito da vontade da
lei, evitando a todo custo que o operador realize qualquer atividade
cognitiva investigatdria e interpretativa.

Para a constru¢do de um processo comprometido com uma nova
ordem juridica, é necessario, entdo, reconhecer as deficiéncias que se
apresentam pelo quanto se escapou, historicamente, de uma discussao
coerente, a partir da compreensao da ciéncia juridica em sua verdadeira
dimensao.

Os danos produzidos a ciéncia processual pela dogmatica,
distorcendo institutos e amoldando-os as conveniéncias ideoldgicas,
aparecem evidentes na estruturacdo das ac¢des, pelo tratamento dado a
condenagdo, que serviu e serve de sustentacdo a construcdo da
categoria das agles processuais, contaminando outras demandas e
dando-lhes apenas a feigdo condenatéria.
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Capitulo III

O DIREITO COMO CIENCIA DO ESPIRITO

As ciéncias do espirito, espaco da compreensao e da interpretagdo,
tém um modo de conformacdo diferente daquele das ciéncias exatas.
Todavia, a ciéncia juridica submeteu-se, ao longo da Historia, aos
métodos das ciéncias naturais, ou seja, também admitiu a forma de
produgdo do conhecimento cientifico das ciéncias da natureza.

Assim, também a ciéncia juridica aceitou a evolucao através das
revolucdes cientificas, abandonando, em determinadas épocas e
situagdes, os conhecimentos construidos e entao existentes, a partir do
surgimento de novos referenciais.

A formacdo de um paradigma nao se constitui, em si, uma
desvantagem. Ao contrario, a ciéncia avanca pelo surgimento de um
novo paradigma, quando a comunidade migra para o novo referencial,
deixando para tras o conhecimento até entdo produzido. E, como refere
Kuhn, quando

[..] pela primeira vez, no desenvolvimento de uma ciéncia da
natureza, um individuo ou grupo produz uma sintese capaz de
atrair a maioria dos praticantes de ciéncia da geracao seguinte, as
escolas mais antigas comecam a desaparecer gradualmente. Seu

desaparecimento é em grande parte causado pela conversdo de
seus adeptos ao novo paradigma.!10

O paradigma, entdo, é um propulsor do conhecimento cientifico,
sendo possivel afirmar que opera no sentido de conduzir ao progresso
da ciéncia. Produz uma concentracdo das atenc¢bes cientificas,
delimitando o campo objetivo de estudo e, mais do que isso, produz
uma definicdo nova e mais rigida do campo de estudos, porque produz
um direcionamento da atencdo dos cientistas.

Porém, o paradigma que bem pode ser definido como um

instrumento de evolucdo das ciéncias naturais ndo serve, ao menos na

110 KUHN, op. cit,, 1997, p. 39.
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mesma dimens3o, ao direito processual. E que esse campo do saber néo
tem as mesmas conformagodes das ciéncias da natureza. Por exemplo, o
campo do saber juridico processual deve também se informar pela
perspectiva historica dos eventos, o que torna esse modo de evolugdo
cientifica insuficiente para as ciéncias do espirito.

Na ciéncia processual, o paradigma atua provocando a restri¢ao
da visdo do cientista, como reconhece Kuhn: “A pesquisa cientifica
normal estd dirigida para a articulacao daqueles fen6menos e teorias ja
fornecidas pelo paradigma”.lll Quer dizer, entdo, que o paradigma
funciona como um limitador da visdo cientifica, porque a evolucao da
ciéncia acontece a partir desse ponto tido como de aceitagdo pelo grupo
cientifico. Considerado em si, o paradigma ndo representa um defeito,
mas cumpre um papel decisivo, na medida em que conduz a
segmentacdo e clara definicdo do objeto de estudo. Opera, assim,
conduzindo a uma investigacdo profunda acerca de algum aspecto da
ciéncia, e o comprometimento com o paradigma produz o avanco
cientifico.

Um paradigma, para a ciéncia, constitui-se um modo de escolha
dos problemas que serdo objeto da investigacdo, permitindo que a
comunidade cientifica que o adota tenha aquele grupo de problemas
como passivel de uma solugdo possivel.

Essas observacgdes levam a conclusdo de que o paradigma, em si, é
benéfico para a evolucdo cientifica, porque se constitui quase uma
ferramenta, que torna possivel o avango da investigacdo. Ndo se pode,
todavia, pretender fazer dessa afirmacdo uma generalizacdo também
para o direito processual.

Entretanto, a ciéncia juridica e também o direito processual
sustentam-se igualmente a partir de paradigmas, utilizando-se de
determinados conceitos e modos sintéticos de producio do
conhecimento. Um exemplo disso é o paradigma racionalista, o
paradigma da verdade, que foi incorporado pela ciéncia do Direito, que

passou a operar de acordo com essa formulacao.

111 [bidem, p. 45.

As razdes da crise do processo na teoria de Ovidio Baptista da Silva 57



1 A influéncia do cartesianismo no Direito

A principio, a ciéncia juridica ja registrava, antes mesmo dos
séculos XVII e XVIII, um compromisso com um rigor légico, herdado do
Direito romano. Todavia, o jusracionalismo marca um momento na
Histéria da humanidade, representando o surgimento de uma nova
concepc¢ao de vida e de producao do conhecimento.

Hannah Arendt traz um dos elementos que, seguramente, justifica
plenamente a afirmacdo de que o jusracionalismo representou uma
nova concep¢ao de vida, quando aponta a orientagdo para a acao,
ocorrida a partir do século XVII, determinante do abandono da
contemplagdo:

Sem dudvida, a mudang¢a que ocorreu no século XVII foi mais
radical do que se pode depreender da simples inversdo da ordem
tradicional entre a contemplacdo e a acdo. A rigor, essa inversio
tinha a ver apenas com a relagio entre o pensar e o fazer, ao passo

que a contemplagdo, no sentido original de contemplar a verdade,
foi inteiramente abolida.!12

Esse abandono da contemplacio e o comprometimento da
comunidade cientifica com a acdo determinaram o surgimento de um
novo paradigma, o paradigma do racionalismo, orientado no sentido de
buscar o rigor légico da ciéncia. E tal paradigma adaptou-se muito bem
as ciéncias da natureza, sendo também incorporado pelo Direito.

A partir do fim da escolastica, com a afirmacao do direito natural
profano, surge uma nova concep¢ao de ratio, agora fundada na certeza
cartesiana,!13 e ndo mais na compreensdo de que o homem, animal
racional, era também social e politico. Assim, abre-se espaco para o
surgimento de um racionalismo diferente, em que ndo importa mais o
obrar social, mas o alcance da verdade. Como afirma Welzel],

[l]a ratio es, prescindiendo de toda metafisica aristotélica de
forma y materia, simplemente la clara et distinta perceptio, el

conocimiento claro y distinto, en el que Descartes veia el
fundamento de toda certeza. Clara y distintamente, empero, se

112 ARENDT, op. cit,, 1987, p. 304.
113 DESCARTES, R. Discurso do método. Rio de Janeiro: ]. Olympio, 1960. p. 135.
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conoce solo lo que puede concebirse, no simplemente en su
apariencia externa, sino en las condiciones que determinan su
origen. Los fendmenos, por eso, tienen que desintegrarse en sus
diversas partes y reconstruirse después, basandose en el
conocimiento de la conexién de ellas; el método analitico y
sintético de Galileo y Descartes se convierte en modelo para la
nueva teoria del Derecho Natural.114

0 jusracionalismo representou a afirmacdo de um direito natural
profano, que se alforriou das amarras que mantinham o direito natural
preso as concepgdes teolégicas da Idade Média. Nesse ponto,
representou uma evolucao para o direito, no sentido de que garantiu
sua independéncia da doutrina absoluta do divino. O homem, ser
racional, é a justificativa para conferir-se uma nova abordagem ao
conhecimento cientifico e também a ciéncia juridica. Wieacker é quem
percebe esse aspecto:

Se voltarmos a influéncia particular sobre a histéria do direito, sdo
os tracos metodologico-sistematicos do jusracionalismo e a sua
emancipacdo em relacdo a teologia moral que caracterizam o
jusnaturalismo moderno do continente europeu. Como teoria, ele
liberta finalmente a jurisprudéncia técnica das autoridades da
Idade Média e da-lhe um sistema interno e um método dogmatico
especificos - a construgdo a partir de conceitos gerais; como

exigéncia prdtica fornece desde logo a critica do direito, e depois a
propria legislagdo um novo padrdo moral.115

A ideia da existéncia de um direito natural também contribuia
para a desconsideracgdo dos fatores que implicavam a compreensao do

Direito. Informado pelo direito naturalll® e pela expectativa de

114 WELZEL, Hans. Introduccion a la filosofia del derecho: derecho natrual y justicia material.
Trad. de Felipe Gonzalez Vicen. 2. ed. Madrid: Aguilar, 1979. p. 114.

115 WIEACKER, op. cit,, 1967, p. 306.

116 E interessante, nesse sentido, registrar a utilizacdo do direito natural como recurso retérico,
que é percebida por José Luis de Los Mozos: “La otra utilizacién del Derecho Natural, como
mera referencia ideal o como simple recurso retérico, también tiene su origen en otras
tendencias metodoldgicas, todavia mas divulgadas y extendidas actualmente, aunque procedan
de un tiempo mas lejano. Efectivamente, arrancan del racionalismo. De un intento por construir
el sistema juridico more geometrico, como consecuencia de reducir la relacién entre verdad y
método, nicamente, a lo que es susceptible de ser demostrado por aquel medio, con lo que el
derecho, la moral, la historia quedan, a partir de entonces, en una incdmoda situacién
metodolégicamente hablando. Pero ésta todavia se agrava mds como consecuencia de la
[lustracién, cuando aquella idea se transforma en ideologia”. (MOZOS, J. L. de Los. Derecho civil
(método, sistemas y categorias juridicas). Madrid: Civitas, 1988, p. 21).
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atingimento de leis de validade universal, o racionalismo sustentava-se
exatamente na descontextualizacdo do direito. Um direito inserido
numa realidade local e temporal ndo servia aos propdsitos naturalistas
e, assim, justificou-se a utilizacdo de um método capaz de atender a
esses objetivos. Esse método precisava ser capaz de conferir uma
validade universal ao direito, que poderia ser obtida a partir da
afirmacdo da sua atemporalidade e supraespacialidade. Assim,
Kaufmann e Hassemer afirmam que os
[..] juristas racionalistas procediam totalmente de acordo com a
escolastica, na medida em que também eles estavam convencidos
da possibilidade de, a partir de um reduzido niimero de principios
superiores aprioristicos, extrair, através da pura dedugio, todas as
restantes regras de direito, sem ter em conta a realidade empirica,
as circunstancias espaciais e temporais (pois s6 assim se
acreditava poder-se assegurar ao direito natural a validade
universal, para todos os tempos e para todos os homens). Na
realidade, acabava por se proceder empiricamente, quando se
pediam “empréstimos” ao direito romano, cuja racionalidade se

enaltecia (era o tempo da recepg¢io). S6 assim puderam nascer os
grandes cédigos jusnaturalistas.11?

Era necessdria a utilizagdo de um método que garantisse a
universalidade, exatamente porque essa era uma das premissas
sustentadoras do direito natural. Somente um direito que se afinasse a
essa condi¢do - garantir a validade universal - poderia servir aos seus
propositos. Do contrario, estaria comprometida a prépria afirmagado do

direito natural.

2 A ciéncia juridica e o paradigma racionalista

A universalidade era uma das caracteristicas do direito natural.
Todos os homens carregavam, em si, os fundamentos desse direito,
como algo imanente ao proéprio ser. Embora o fundamento primeiro de
sua existéncia fosse Deus, era na revelacio humana que o direito
natural efetivamente acontecia; como apontou Christian Thomasius, “el

derecho natural, como esta escrito en los corazones de cualquier

117 KAUFMANN; HASSEMER, op. cit,, 2002, p. 93.
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persona, no necesita ser revelado por otros ni de una autoridad
exclusiva; por eso se llama divino, a saber, porque tiene su origen en el
autor de toda naturaleza, también de la naturaleza humana, en Dios”.118

E essa natureza estava fundada na razdo humana; por isso, Hugo
Grocio afirmava que “suelen comprenderse bajo el nombre de la
Naturaleza las costumbres comunes conformes a la razén natural”.119
Quando se sustentou a existéncia de uma razao natural, comum a
esséncia da natureza humana, conduziu-se a ideia de universalidade, na
medida em que qualquer homem, apenas por ser homem, é racional em
qualquer espago e em qualquer tempo.

Referindo Jhering como um dos precursores da universalidade da

ciéncia juridica, Bobbio afirma que esta

[..] ideia de uma ciéncia juridica universal estava muito mais
préxima da concep¢do racionalista do que da concepcdo
historicista do direito. A universalidade da ciéncia juridica é
possivel porque se serve de um método préprio, de certas técnicas
de pesquisa elaboradas e refinadas através dos séculos, as quais
sdo validas para o estudo de qualquer ordenamento. Jhering
define este método como um precipitado da sa razdo humana em
matéria de direito.120

Assim, a justificativa para a recepcao do método pelo
jusracionalismo também encontra resposta na tentativa de validacao
universal do direito. O embate que se criou entre o direito natural e os
ordenamentos positivos também explica a busca pelo rigor légico,
indispensavel para a sustentacdo desse novo modo de pensar que se
impunha.

Nao bastava ao jusracionalismo a critica ou a contestacdo aos
ordenamentos positivados. Era preciso mais, ja que compatibilizar o
direito natural emergente era condicio de sua afirmacdo e
sobrevivéncia. Essa constatacdo é de Wieacker, que reconhece esse
aspecto decisivo. Ndo bastava a critica, era necessario garantir a

validade dessa nova filosofia:

118 THOMASIUS, C. Fundamentos de derecho natural y de gentes. Madrid, Tecnos, 1994. p. 220.
119 GROCIO, H. Del derecho de la guerra y de la paz. Madrid, Reus, 1925. p. 39. t. IIL.
120 BOBBIO, N. 0 positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: fcone, 1995. p. 123.
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O jusracionalismo recebeu da tradigdo, quase sem alteragdes, o
método de argumentacdo. Ele recebeu sobretudo as construcoes
auxiliares caracteristicas que de ha muito tinham que dominar, do
ponto de vista légico, o seu problema fundamental, ou seja, a
relacdo do direito natural com os direitos positivos existentes. O
conhecimento destas construgdes ¢é indispensavel para a
compreensdo da influéncia do jusracionalismo sobre o sistema e
teoria do direito privado. Como teoria que quer fundamentar a
validade de todo o direito, o jusracionalismo nao se pode bastar
com os protestos de uma consciéncia juridica ferida ou com o
acordo de uma outra ja saturada; deve antes tornar inteligivel,
através de meios logicos, a vigéncia do direito ou a sua critica. Em
especial, sempre que ele abandona a fase da critica permanente ou
de recusa revoluciondria do existente e se compreende como
filosofia de uma ordem determinada, ele deve compatibilizar a
validade da situagdo constitucional ou juridica positiva com
postulados suprapositivos. Foi esta tarefa que o pensamento
ocidental tentou realizar através do modelo ou simbolo de um
contrato social. 121

O jusracionalismo marcou-se, assim, pelo rigor no método, que
também foi uma das formas encontradas para garantir a validade das
leis agora consagradas e para sustentar a afirmacio do
antropocentrismo em face do teocentrismo. Esse deslocamento do eixo
de sustentacdo filoso6fica representa, alids, a efetiva mudanca afirmada
pelo jusracionalismo. O homem, agora sujeito, somente o é diante de um
mundo explicavel racionalmente. Por isso a incessante necessidade de
garantir-se a verdade e a certeza,122 afastando-se do provavel e do
plausivel.

Aos olhos do racionalismo, a construcdo légica representava a
afirmacdo de que o homem, expoente desse momento, revestia

condicbes de superar o deslocamento do eixo de compreensao,

121 WIEACKER, op. cit,, 1967, p. 300.

122 De acordo com Welzel, “[e]l Estado y su Derecho han cumplido ya su cometido esencial si son
capaces de oponer al bellum omnium contra omnes un orden que garantice la existencia de los
ciudadanos. Cuél haya de ser el contenido de este orden es, en cambio, una cuestién secundaria.
La teoria idealista del Derecho Natural descuidaba el problema de la existencia real de un orden
juridico y hacia de esta cuestién secundaria su Gnico problema, creyendo poder deducir de la
‘naturaleza’ del hombre ciertos principios éticos materiales. Dada su idea del hombre, este
camino se hallaba cerrado desde un principio para Hobbes. Si el hombre es un ser peligroso,
destructor, malvado, no es posible deducir de su ‘naturaleza’ ninguna estructura axioldgica para
la vida humana en comun. De la natura corrupta se deduce, sin duda, la necesidad de un orden,
pero no su contenido. Mientras que la certeza de una verdad matematica o geométrica, el
contenido del orden estatal es de caracter contingente” (WELZEL, op. cit,, 1979, p. 120).
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desviando-se do teocentrismo. Quando percebe tal aspecto, Grondin
afirma que “era pressuposicdo basica do racionalismo que o espirito
humano, embora mortal, tinha, ndo obstante, condigdes de reconhecer,
com ajuda de seu pensamento, a construcdo légica e coerente do
mundo”.123
A justificativa para essa qualidade, tipica do jusracionalismo, esta
na compreensdo do antropocentrismo e na necessidade de sua
afirmacdo. O homem ousou desafiar Deus. Era natural que esse desafio
exigisse muito, como fez o racionalismo. Verdades provaveis nao eram
suficientes para se contraporem a sabedoria divina. Era preciso mais,
era necessario o esgotamento das possibilidades, para alcangar-se a
certeza. E assim que Wieacker afirma essa nova concepg¢ao, derivada da
também nova postura antropolégica:
No jusracionalismo médio, os métodos das novas ciéncias da
natureza estendem-se a ética social. Eles transformaram também
o homem, como ser social, em objecto de observacdo e de
conhecimento liberto de pressupostos, procurando, assim, as leis
naturais da sociedade. O jusracionalismo baseia-se, portanto,
numa nova antropologia. 0 homem aparece, ndo mais como uma
obra divina, eterna e desenhada a semelhanga do préprio Deus,
mas como um ser natural; a humanidade, ndo mais (na primeira
versdo) como participante de um plano divino de salvac¢do ou (na

ultima) como participante do mundo histérico, mas como
elemento de um mundo apreensivel através das leis naturais.!2+

A partir do Racionalismo, a razdo aparece como a possibilidade de
superacdo de todos os obstaculos que se apresentavam ao mundo da
época ou, nas palavras de Merryman, “[I]a Ragione fu considerata la
forza dominante dell'uomo, capace di abolire con il corretto esercizio di
essa - il prudente ragionare di ogni individuo intelligente - tutti gli
ostacoli”.12>

Continuando a discorrer sobre o pensamento racionalista,

Wieacker justifica a necessidade de demonstragdo matematica, prépria

123 GRONDIN, ]. Introdugdo a hermenéutica filoséfica. Sdo Leopoldo: Ed. da Unisinos, 1999. p.
118.

124 WIEACKER, op. cit., 1967, p. 288.

125 MERRYMAN, J. H. La tradizione di civil law nell’ analisi di un giurista di common law. Milano:
Giuffre, 1973. p. 28.
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do jusracionalismo, quando reconhece que “[a] pretensdo moderna de
conhecimento das leis naturais é agora estendida a natureza da
sociedade, ou seja, ao direito e ao Estado; também para estes devem ser
formuladas leis com a imutabilidade das dedu¢des matematicas [...]”.126

Ao referir o modo de producdo do conhecimento filos6fico no
século XVII, Cassirerl?’” reconhece que se tratou essencialmente da
busca da certeza que pudesse ser logicamente demonstravel, numa
precisao absoluta. Depois de referir que a tarefa que se apresentava era
a de criar uma conexdo a partir de uma certeza absoluta, Cassirer
reconhece a necessidade de percorrer-se uma “cadeia do cognoscivel” e
que “[nJenhum elo dessa cadeia pode ser separado do conjunto,
nenhum deles se explica nem se conclui por si mesmo”.

Como sustentador do Iluminismo, o Racionalismo teve o papel de
conferir e justificar as profundas alteracdes por ele trazidas, o que torna
facilmente explicavel a sua atracao pelas férmulas exatas, pela verdade
absoluta e pelo culto a racionalidade.

O Iluminismo representou uma ruptura dos padrdes morais e
religiosos. Representou, também, a busca de um novo sentido para a
vida. Representou uma humanizacdo do pensamento, e essa
humanizacdo foi possivel através da justificacdo racionalista. Essa

constatacgdo é de Wieacker, quando reconhece que

[..] ambos os movimentos estdo intimamente ligados: tanto
quanto a sua origem, uma vez que o sistema do novo
jusracionalismo sé se tornou possivel através dos pensadores do
primeiro iluminismo, como Galileu e Descartes, quer quanto a sua
accdo, ja que o iluminismo justificou jusracionalisticamente as
suas exigéncias humanitarias, tais como a aboli¢do dos delitos de

magia, da tortura e das penas corporais.128

Nessa mesma ordem, o pensamento de Merryman traz, inclusive, a
ideia de superacao dos tradicionais esquemas mentais - foi a formacgao

de um novo paradigma - produzindo uma revolu¢dao nos campos social,

126 WIEACKER, op. cit., 1967, p. 288.

127 CASSIRER, Ernst. A filosofia do iluminismo. Trad. de Alvaro Cabral. Campinas, SP: Uicamp,
1992. p. 24.

128 WIEACKER, op. cit,, 1967, p. 354.
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econdmico e politico, a partir da transformacao intelectual produzida
pelo lluminismo:
La profonda trasformazione intellettuale compiutasi con
I'lluminismo produsse quegli eventi politici di straordinaria
importanza per la storia del mondo moderno. Le nuove concezioni
sull'uomo, la societa, I'economia e lo Stato superarono i vecchi
schemi mentali a lungo radicati nei rapporti fra Stato e individuo,

e, perfino in quei Paesi occidentali rimasti indenni dalla violenza
rivoluzionaria.l?®

Embora emancipando-se dos padrées morais teologicos e
iluminando-se pela racionalidade humana, que conferia uma nova 64tica
cientifica, os juristas do racionalismo nao se desligaram do método que
viera da Idade Média. A escolastica permaneceu como meétodo,
contribuindo para a racionaliza¢do dos procedimentos e para a busca
do direito logico.

Gadamer reconhece a influéncia das ciéncias naturais sobre as
ciéncias do espirito, inclusive creditando essa influéncia ao
Racionalismo, na medida em que a garantia do método tem a funcdo de
assegurar a certeza, afastando os juizos que ndo a tenham como
fundamento:

Somente a fundamentagdo, a garantia do método (e ndo o
encontro com a coisa como tal) confere ao juizo sua dignidade.
Aos olhos do Aufkldrung, a falta de fundamentagdo ndo deixa
espaco a outros modos de certeza, pois significa que o juizo ndo
tem um fundamento na coisa, que é um juizo “sem fundamento”.
Essa é uma conclusio tipica do espirito do racionalismo. Sobre ele

repousa o descrédito dos preconceitos em geral e a pretensdo do
conhecimento cientifico de exclui-los totalmente.130

A “promiscuidade” entre os diversos campos do saber cientifico
deveu-se também a atuacdo da propria Filosofia, que elaborou uma
visdo conexa das ciéncias. Os ideais humanistas, que se valeram da
racionalidade para sua afirma¢do, espalharam-se por todo o

pensamento cientifico, produzindo a “contamina¢do” de todo esse

129 MERRYMAN, op. cit., 1973, p. 25.
130 GADAMER, op. cit,, 1999, p. 408.
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conhecimento, inclusive pelo modo operacional das ciéncias da

natureza.

Essa atuacdo da filosofia ndo se restringiu ao conhecimento

cientifico, mas também alcangou o campo da religido e o préprio Estado,

como reconhece Dilthey:

Este progresso das ciéncias do século XVIII fica freado, porém,
pelas ideias filosoéficas. Ao diferenciar-se o trabalho das ciéncias
particulares, aparece a fungdo nova da filosofia, que consistira em
atuar por meio do espirito filoséfico de cada investigador, que
nasce da visdo conexa das ciéncias. Todo o século transborda com
o ideal cultural do progresso do género humano e do
conhecimento e dominio da natureza, com uma religiosidade
racional fundada no pensamento, na consciéncia moral e na
direcdo, gracas a principios racionais, tanto da vida econémica e
politica quanto da educagdo. A filosofia, instrumento destas
grandes ideias da Ilustracdo, atua dentro do estado e da igreja com
um sentido reformador.131

Embora Wieacker perceba que, nesse mesmo periodo, verificou-se

a libertacdo da filosofia da moral, aponta a mesma atuagdo da filosofia,

conduzindo a conexidade cientifica referida por Dilthey:

Um trago caracteristico da época do direito racionalista reside,
todavia, tanto no facto de que durante toda uma época a prépria
filosofia social, sem a mediagdo ou a elaboragio da jurisprudéncia
especializada estabelecida, teve a pretensio de se tornar em teoria
do direito como neste outro facto de que ela levou a cabo este
programa num periodo em que ela prépria, por seu lado, se
emancipou da teoria moral.132

A preocupagdo com a certeza representou uma das marcas do

Racionalismo. A certeza galgou a categoria de um valor juridico

abstrato, cuja atuacdo é comparada por Merryman “come la regina nel

giuco degli scacchi pud muoversi in ogni direzione”.133 A certeza torna-

se, assim, um valor supremo, um dogma indiscutivel, o que termina por

produzir uma técnica cientifica adaptada a essa exigéncia, produzindo

uma ciéncia processual mecanicizada.

131 DILTHEY, W. Histéria da filosofia. Sdo Paulo, Exposi¢do do Livro, 1972. p. 151.
132 WIEACKER, op. cit,, 1967, p. 280.
133 MERRYMAN, Milano: Giuffre, 1973. p. 73.
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3 Dogmatizacao, processo e racionalismo

A dogmatizacdo em torno da certeza também ocorreu na ciéncia
processual, que a incorporou como um paradigma, orientando-se em
sua busca e procedendo no sentido de alcanga-la. Reconhecendo essa
circunstancia, Engisch fixa no tempo a rigorosa vinculacdo do juiz a lei,
como forma de garantir a seguranca juridica:

Houve um tempo em que tranquilamente se assentou a ideia de
que deveria ser possivel estabelecer uma clareza e seguranga
juridica absolutas, através de normas rigorosamente elaboradas, e

especialmente garantir uma absoluta univocidade a todas as
decisdes judiciais e a todos os atos administrativos.134

Esse aspecto pode ser percebido inclusive a partir da obra de
Pontes de Miranda, num excerto do Tratado das agées, quando, ao
classificar a acdo mandamental, Pontes reconhece que alguns juristas
europeus preocuparam-se de fato com tal classe de a¢do, “mas faltava a
investigacdo légico-matematica da classificagdo cientifica das acdes e
das sentencas, onde, no estrangeiro e no Brasil, principalmente por
influéncia dos livros italianos, ha balblrdia, e até absurdos na
enumeracdo das classes de a¢des”.13> Essa afirmacao, de fato, é preciosa
para comprovar a influéncia das ciéncias exatas na ciéncia processual.

Alias, a busca da certeza, incessante luta do direito processual,
expressa através do processo de conhecimento, ndo considera o fato de
que a transformacgdo da incerteza inicial realiza-se, exatamente, através
de uma atividade eminentemente subjetiva, que é aquela do julgador.

Essa atividade transformadora da incerteza juridica em certeza,
utilizando-se de um meio essencialmente subjetivo, é a confirmag¢do do
dogma que impregna a ciéncia processual, incapaz de perceber a
contradicdo em que se insere. Mandrioli reconhece tal aspecto, quando
diz que “il vero e che, non appena sorge il processo, l'incertezza

obbiettiva si esprime nell'incertezza soggettiva di quell’organo che e

134 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Trad. de ]. Baptista Machado. 6. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 206.

135 PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado das agées. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. p. 9. t.
\%8
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destinato a eliminarla: il giudice”,13¢ concluindo, enfim, que o resultado
obtido (certeza) decorre do convencimento.

A univocidade de sentido, que o jusracionalismo procura conferir
a norma legal, retira do julgador a possibilidade de interpretar,
usurpando, assim, o seu poder criativo. Suprime-se inclusive sua
autonomia critica e o julgador nao age valorativamente, mas apenas
descobre a vontade univoca do legislador. Como diz Merryman, o juiz
aparece quase como um perito técnico,137 que devera revestir tdo
somente a habilidade de, rotineiramente, aplicar a solucado legal para o
caso concreto. A premissa maior € a lei, a menor é o fato concreto, e a
solugdo surge espontaneamente.

Nesse ponto, hd& um aspecto importante que ndo pode passar
despercebido: quando se retira a autonomia do julgador, impondo-se a
ele apenas a funcdo de descobridor do sentido univoco da lei, transfere-
se ao legislador a responsabilidade pela realizacao da justica. Se o juiz
apenas descobre um sentido univoco da lei, numa tarefa matematica,
entdo a realizacdo dos ideais de justica é prépria do legislador e de
ninguém mais.

Essa caracteristica faz do direito processual uma ciéncia que
enfrenta um paradoxo constante. De um lado, a espera da seguranca
juridica absoluta, o anseio pela uniformidade das decisdes judiciais e a
sistematizacdo de seus cédigos e instrumentos. De outro, a expectativa
do mundo contemporaneo, em relagdo a atividade jurisdicional, tao
diferente daquele do século passado. Na verdade, a busca do sentido
univoco da norma juridica, da “vontade” do legislador, marca da fungao
declarativa da jurisdi¢do, impede a compreensao do texto legal, como
reconhece Ovidio Baptista da Silva:

[...] como seria impensavel supor que a lei tivesse “duas vontades”,

toda norma juridica deverda ter, consequentemente, sentido
univoco. Ao intérprete ndo seria dado hermeneuticamente

136 MANDRIOLY, C. L’Azione esecutiva. Milano: Giuffre, 1955. p. 322.

137 Diz o autor que “il processo de interpretazione ed applicazione giurisprudenziale del diritto
nei Paesi continentali appare quindi ridotto ad una mera routine. 1l giudice diviene quasi un
perito tecnico, che deve affrontare fattispecie concrete per le quali la pronta soluzione
legislativa sara in genere automaticamente trovata, salvo in casi eccezionali”. (MERRYMAN, op.
cit, 1973, p. 56).
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“compreendé-la” mas, ao contrario, com a neutralidade de um
matematico, resolver o problema “algébrico” da descoberta de sua
“vontade”.138

Essa busca pela univocidade do sentido da lei, que eliminou a
compreensao hermenéutica traduziu-se na redu¢do da funcdo
jurisdicional a funcdo declaratoria, ou, como refere Ovidio Baptista da
Silva, “o racionalismo, especialmente nos sistemas juridicos herdeiros
da tradi¢do romano-candnica, tornou a tarefa judicial conceitualmente
limitada a descobrir e verbalizar a ‘vontade da lei’”.13?

Enfim, ndo cabe nessa tarefa descobridora que se confere ao
julgador qualquer espaco de autonomia critica: é possivel, assim,
garantir a “neutralidade” do julgamento, atendendo-se também aos
propositos da validade universal do direito. A seguranca juridica
constituiu-se num elemento que o racionalismo valorizou ao extremo,
em prejuizo do proprio ideal de alcance da justica. Para Hernandez
Gil,140 o paradigma racionalista, que se incorporou ao direito, produziu
o sacrificio do carater individual das regras e do proprio ideal do
direito. Representou, assim, um triunfo da certeza que, como reconhece
0 autor, terminou por estereotipar o direito.141

Esta é a afirmacdao de um descomprometimento da atividade
jurisdicional com a realizacdo da justi¢a, numa explicita “transferéncia”
dessa funcao para o legislador.

A importancia conferida a seguranca juridica, consequéncia do
desejo incontido de alcance de um direito perfeitamente determinavel,
justificou também o desenvolvimento dos sistemas legalistas e de sua
expressao através da codificacdo. Como afirma Ovidio Baptista da Silva,

“é interessante observar como o predominio da segurang¢a sobre os

138 SILVA, op. cit,, 2003, p. 266.

139 [bidem, p. 269.

140 GIL, Antonio Hernandez. Problemas epistemoldgicos de la ciencia juridica. 2. ed. Madrid:
Civitas, 1981. p. 23.

141 “E] conocimiento del Derecho pas6 de la doxa (el practicismo no importa que erudito de los
glosadores y exegetas) y de la filosofia (el Derecho natural racionalista) a la ciencia. Estos dos
grandes sacrificados ante la ciencia - las reglas en su individualidad y el ideal del Derecho - no
han dejado de formular protestas y reivindicaciones, que algunas veces se han convertido en
incompatibles, pero es lo cierto que la ciencia juridica qued¢ estereotipada, como hemos dicho,
a imagen de la naturaleza y de la l6gica” (GIL, op. cit, p. 23).

As razdes da crise do processo na teoria de Ovidio Baptista da Silva 69



ideais de justica, que, na Europa continental, deu ensejo a era das
codificacdes, foi igualmente uma constante na doutrina juridica
inglesa”.142
A codificagdo representou a materializacdo dos propédsitos de
alcance da certeza e da seguranca que flulam através da lei, escapando
do subjetivismo do julgador. A incorporacdo de métodos de raciocinio e
deducao légicos, a completa absor¢ao do espirito cientifico peculiar
daquele momento histérico, conduziram os rumos da ciéncia juridica. A
proposito, Wieackerl43 elege como a mais importante contribuicdo do
jusracionalismo para o direito privado europeu o seu sistema,
afirmando que
[p]Jara o jusracionalismo, desde Hobbes e Pufendorf, a
demonstracdo légica de um sistema fechado tornou-se, em
contrapartida, na pedra de toque da plausibilidade dos seus
axiomas metodolégicos. Quando, no século XVIII, ele comegou
também a ordenar as exposicdes do direito positivo, facultou-lhes

o sistema; aquele sistema que ainda hoje domina os cédigos e os
manuais.!44

E, juntamente com os codigos, absorveu-se o componente
ideolégico que impregna o direito processual em sua esséncia. A
propria estruturacdo dos codigos é o produto de um arranjo ideologico;
no dizer de Tarello, “no obstante el valor univoco que la reflexion del
siglo XIX ha dado al cddigo, no es una ideologia, sino que es la
confluencia de diversos y discrepantes complejos ideolégicos, que
vemos presidir la gestacion de los derechos codificados”.14>

Todavia, a confluéncia desses diferentes e discrepantes complexos
ideolégicos, que produziu a codificacdo do Direito, ndo significa que
esses codigos estivessem comprometidos com posi¢gdes conservadoras.
Ao contrario, as codificagdes foram produto de atitudes revolucionarias,
carregando, em geral, a expectativa de constru¢do de uma nova

sociedade.

142 SILVA, op. cit,, 1997, p. 105.

143 WIEACKER, op. cit., 1967, p. 309.

144 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Trad. de A. M. Botelho Hespanha. 2.
ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1967. p. 309.

145 TARELLO, 1995, p. 40.

70 Carlos Alberto Lunelli - Jeferson Dytz Marin



-

E por isso que, examinando-se o conteudo desses co6digos, ndo ha
como emprestar validade a ideia de que mantivessem o direito atado ao
passado. Ao contrario, sua concepg¢do esta atrelada a afirmagdo de um
novo ordenamento, modernizado e afeicoado as revolug¢des do século
XVIIIL. E de Wieacker essa constatacgao:

Os codigos jusracionalistas foram actos de transformacio
revolucionaria. Acerca desta afirmacdo nio deve ser omitido que
eles apenas em Franca e nas areas de seu dominio de influéncia
foram levados a pratica pelos portadores da revolugio politica,
enquanto que no resto da Europa o foram pelo despotismo
esclarecido. Enquanto que desde o Corpus Iuris até o inicio deste
século a edicdo legislativa em geral fora, na maior parte dos casos,
o ultimo dos frutos de uma antiga tradicao cientifica, estas novas
codificagdes entendem-se antes como pré-projectos de um futuro
melhor. Elas recordam eventualmente, na sua confrontagido
violenta com a tradi¢do, a vontade impetuosa de reforma com que,
no nosso século, os estadistas progressistas dos paises ndo
europeus receberam os cddigos europeus para fazer dos seus
povos nag¢des modernas. Foi por esses mesmos motivos que o0s
codigos jusnaturalistas protestaram muito frequentemente e de

forma expressa contra os costumes e preconceitos que se lhes
opunham.146

A codificagdo ndo significou um momento reacionario, mas
caracterizou o empenho e comprometimento com os propoésitos do
direito natural, que tinham na justica seu ideal. Alf Ross (1994, p. 261),
a esse proposito, afirma que “[e]n la filosofia del derecho natural, la idea
de justicia ha ocupado siempre un lugar central”. Entdo, através da
valorizacdo da seguranga, pretendia-se a afirmacdo da propria justica,
afirmada no direito, em oposicao a moral. Por isso, era perfeitamente
compativel e justificada a codificagdo a que se procedia.

Isso foi possivel a partir daquilo que Alf Ross (1994, p. 242)
denomina “admissdo de uma duplicacdo do sistema juridico”, em que se
aceitou a existéncia do direito natural, como um conjunto de direitos

subjetivos, por tras da prépria categoria dos direitos subjetivos.147 De

146 WIEACKER, op. cit., 1967, p. 367.

147 0 autor afirma que “[...] los hombres fueron inducidos a admitir una duplicacién del sistema
juridico: por detras o por encima de las relaciones juridicas facticas (expresadas principalmente
en la categoria ‘derecho subjetivo’) existia otro conjunto de derechos subjetivos, los derechos
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qualquer maneira, um dos efeitos perversos das codificacoes é que, a
partir delas, o Direito passa a ser considerado um corpo autorizado de
normas, imaginado como um sistema fechado, que contenha em si as
férmulas para a solucdo dos casos que se apresentam.

Essa compreensdo dissocia o direito da realidade social em que
estd inserido, mantendo-o como um conjunto de férmulas abstratas,48
como define Brutau:

[..] o Direito, como algo vivo e diferente dos mandatos da
autoridade e da doutrina das escolas, formou-se e se forma
incessantemente gragas a atividade criadora dos praticos, em
intimo contato com a vida social. Os que tém por ocupacio
profissional prevenir ou resolver os conflitos de interesse sao,

esses, 0s que promovem de uma maneira decisiva a evolugao do
Direito.14?

Essa dimensao, enfim, é tolhida pelas codificacdes e pela abstracao
do direito processual.

A partir do paradigma racionalista, impds-se a criagdo e o
desenvolvimento de um direito mais eficaz na consecucdo de objetivos
politicos e econdmicos. Nao se po0s tanto o direito como uma instancia
de cooperacdo, mas conferiu-se a ele um carater mais instrumental.
“0 novo direito devera ser cada vez mais procedimentalista”,*>° diz José
Reinaldo Lima Lopes, quando reconhece tal circunstancia.

Seguindo essa linha, a partir do historicismo, afirmou-se ainda
mais o culto ao procedimento, amparado pela busca do rigor légico. A
certeza passa a ocupar um lugar de destaque, justificando-se até mesmo
como um valor social, como referido por Chiovenda, quando diz que “la
certezza del diritto, imponendosi alle menti di tutti, accresce, come

vedemmo, la sua importanza sociale”.1>1 E o esquecimento da tradigao,

naturales. De acuerdo con esta idea se llegd a una distincién tajante entre el derecho y la moral”
(ROSS, 1994, p. 242).

148 Brutau afirma que “ndo incorriam neste equivoco os romanos, para quem o Direito ndo era
um ordenamento juridico cerrado, teoricamente sem lacunas, do qual se pudesse deduzir com
exatiddo a regra aplicavel ao caso controvertido [..]"” (BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como
fonte do direito. Trad. de Lenine Lequete. Porto Alegre: Ajuris, 1977. p. 132).

149 [dem.

150 LOPES, op. cit.,, 2002, p. 181.

151 “A certeza do direito, impondo-se nas mentes de todos, aumenta, como vemos, a sua
importancia social” (tradu¢do nossa). Em outra passagem, Chiovenda esclarece esse
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nesse momento, implicou a consolidagio de uma ciéncia juridica
dissociada da dimensao moral e comprometida com a ideia de que o
alcance de seus propdsitos derivaria da certeza e do rigor

procedimental. Wieacker reconhece esse grave aspecto, quando afirma:

Quando os “Fundamentos metafisicos da teoria do direito”, de
Kant, derrubaram, com meios filoséficos, o apriorismo ingénuo do
direito natural racionalista, estas tendéncias uniram-se, na Escola
Historica do direito, no sentido de uma visdo histdrica mais
aprofundada das fontes juridicas romanas (e alemas) e de uma
renovacdo total da ciéncia juridica positiva. Em vez da filosofia
moral do iluminismo, cada vez mais banalizada, foi uma ciéncia
juridica segura de si que exigiu entdo como tarefa proépria a
fundamentagio do direito; foi-se tornando dominante a convicgido
de que o direito se esgotaria na suma das teses juridico-
dogmaticas, e, depois, a de que ele se esgotava na suma das
prescricdes legais. Com isto, a ciéncia juridica perdeu, pela
primeira vez, aquele cardcter de moral sobreposta ao direito
positivo que fora préprio do direito natural medieval ou do
jusracionalismo moderno; dai que ela tenha ficado na convicgéo,
muito tributaria do jusracionalismo, de que através do sistema e
da concatenagdo ldgica dos conceitos gerais se podia atingir o
direito justo.152

Por sua vez, Gadamer percebe nesse ponto o deslocamento da
discussdo para a questdao hermenéutica: a perda da tradicdo histérica
representou um momento em que se permitiu o surgimento da
compreensao hermenéutica que, todavia, ndo foi capaz de afastar o
compromisso com o rigor légico.

Porém, a questdo da hermenéutica penetrou mais fortemente na
consciéncia filosofica do problema ndo s6 quando teve que
superar em ambitos particulares uma distancia de altura e uma

distancia de longitude - como era o caso dos documentos
religiosos, dos textos legais ou dos classicos em linguas

pensamento, aduzindo que “questa produzione della certezza giuridica come fine a se stessa &
da un lato la funzione piu autonoma del processo, perché procaccia un bene non altrimenti
conseguibile: dall’altro e veramente la funzione piu elevata del processo civile. Esso ci si
presenta qui, non come un organismo di coazione, ma nell’aspetto piu perfezionato e piu
raffinato di puro strumento di integrazione e specializzazione della volonta, che & espressa nella
legge sollo in forma generale ed astratta; di facilitazione della vita sociale mediante
I'eliminazione dei dubbi che intralciano il normale svolgimento dei rapporti giuridici.
Assicurare alle relazione degli uomini la certezza, prevenire gli atti illegittimi anziché colpirli col
peso di gravi responsabilita, ecco un compito bem degno del processo di un popolo civile”.
(CHIOVENDA, G. Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993. p. 67. v. 3).

152 WIEACKER, op. cit., 1967, p. 13.
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estrangeiras - mas também quando o todo da tradi¢do histérica se
deslocou para uma grande distancia.l>3

A seguir, o autor reconhece que esse deslocamento operou-se a
partir da ruptura da tradi¢do provocada pela Revolugao Francesa. Como
afirma Gadamer, “o passado, enquanto tal, tornara-se estranho”.154

A partir dai, afirma que o Romantismo se converteu em pioneiro
da consciéncia histérica e que comegou a trilhar caminho
completamente novo. Isso justificou, entdo, um esforco especifico para
ndo interpretar mal os textos, ja que a nossa imagem historica do
passado foi situada num campo totalmente novo. Foi preciso um
cuidado maior com as regras gramaticais e, ainda, foi necessario o
estabelecimento de uma relacdo objetiva entre os enunciados do texto e
a propria compreensao do assunto.

Gadamer afirma, porém, que a época p6s-romantica ndo foi capaz
de satisfazer o estabelecimento dessa razao, donde conclui que o
procedimento da exegese nao encontrou espaco, em face do
compromisso com os métodos das ciéncias da natureza:

A progressiva autoconsciéncia légica das ciéncias indutivas
significou um poderoso apoio para esta autocompreensdo. Por
esta razdo se procurou seguir o grande modelo das ciéncias
naturais e, como nelas, se considerou que o ideal consistia em
eliminar todo pressuposto subjetivo. Assim como para a
investigacdo da natureza, o experimento, que qualquer um pode
comprovar, representa um fundamento de verificagdo, também na
interpretacdo dos textos procurou-se aplicar procedimentos
suscetiveis de controle de prova. O velho procedimento da

exegese, especialmente a colecdo de casos paralelos, findou do
ponto de vista histérico-critico.15>

Essa perda teve consequéncias para o direito processual da
modernidade, que ficou refém da forma procedimentalista, prépria dos
métodos do Racionalismo. Na verdade, isso representou a incorporag¢ao
dos métodos das ciéncias da natureza, estabelecendo a afirmacao de

uma ciéncia incapaz de atender as demandas que se apresentam.

153 GADAMER, op. cit., 1999, p. 65.
154 [dem.
155 [bidem, p. 66.
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A herancga jusracionalista é potencializada no direito processual
civil, classificado como direito abstrato, que permanece distante do
“mundo dos fatos”, numa eficaz assepsia, que impede a contaminagao
do processo pelos agentes que “assombram” a realidade.

Tal é percebido com precisao por Ovidio Baptista da Silva, que
aponta o comprometimento ideolégico do sistema produzido pela
abstracdo que se confere ao direito processual:

Nao serd demasia insistir: o “mundo dos conceitos” com que
laboram os estudantes de Direito Processual Civil, separa-se do
“mundo dos fatos”. A separac¢do entre o direito dos sabios que
habitam a universidade e a “falsa ciéncia dos rabulas”, de que ja

tivemos noticia, tem gloriosos ascendentes. O direito abstrato
servindo ao ideéario da eficiéncia capitalista.156

A abstracao do direito processual contribui para realimentar os
propoésitos de exatiddo, herdados do jusracionalismo, numa cadeia
circular e crescente. E o que confirma a tendéncia, historicamente
presente, de busca da certeza e da dicotomia - verdadeiro ou falso - que
insiste em permear o direito processual.

Essa tendéncia é pesada demais para o processo. Alids, representa
um proposito quase inatingivel que termina por impedir o atendimento
das pretensdes postas em juizo, na medida em que o direito processual
perde-se numa busca infrutifera, quando tenta tornar exato o que nao é,
e quando busca a dedugdo légica para o que apenas pode ser

compreendido.

156 SILVA, op. cit, 2004, p. 81.
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Capitulo IV

ACAO CONDENATORIA, PRETENSAO MATERIAL E A
EFETIVIDADE DO PROCESSO

E curioso observar uma ciéncia que se propdeao papel de
realizadora de pretensodes, como é o direito processual civil, e que
mantém acesos institutos que impedem o cumprimento dessa missdo. A
acao condenatoéria - ilustre representante do sistema de agdes do
Processo Civil - opera exatamente no sentido inverso ao da realizagao
das pretensdes que se apresentam e, mesmo assim, paira incélume
entre os tradicionais institutos do direito processual.

Na verdade, nem bem de agdo se trata. Constitui ndo mais do que
um passo para a acao de execu¢do, mas, mesmo assim, agrega uma
sustenta¢do em grande parte da criacdo intelectual que opera no direito
processual, representando o produto de uma construgdo histérica,
ideologicamente comprometido.

Para compreender a representatividade da acdo condenatéria
para o Direito Processual Civil, é preciso considerar que a ciéncia
processual, como a Ciéncia do Direito em todos os seus ramos, esta
assentada no paradigma racionalista, que influencia a doutrina
moderna.

Embora tenha seus pés enlameados por uma justi¢ca incapaz de
realizar seus propdsitos, o jurista moderno mantém-se atrelado a uma
concepg¢do racionalista, compreendendo a ciéncia do Direito como se
entendem as ciéncias da Natureza. Essa concepc¢do faz com que busque
formulas logicas, quase matemadticas, elegendo o caminho indutivo,
como se os fatos da vida com os quais opera tivessem a mesma
caracteristica das ciéncias exatas.

Em nivel de direito processual, esse fendmeno é ainda fortalecido,
a partir de construgdes auténomas e da criagdo de institutos “puros”,
que ndo se envolvem com a realidade, numa pureza sustentada no
dogma do “processual”. Entre esses institutos, esta a constru¢do da

categoria das agdes processuais e mesmo a apropriacdo da acdo
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condenatoéria, trazida do Direito romano, sem a atencdo que a
necessaria contextualizacdo do instituto oferecia para os romanos.

O procedimento da actio romana veio ao direito moderno de
modo mais ou menos isolado ou, pelo menos, sem fazer-se acompanhar
de outros institutos romanos, que permitiam a sustentacao daquele
sistema. Desse modo, mantém-se um direito capenga, que se compraz a
defender um instituto que ndo serve para garantir a realizacdo da
pretensao do autor da agdo. Basta ver que a sentenca proferida na agao
condenatéria ndo atende a pretensao do autor, servindo apenas para o
inicio da acdo de execucgao.

Esse procedimento nao é produto do acaso, mas consequéncia dos
compromissos ideoldgicos assumidos pelo processo e garantidos pela
dogmatica. A proclamada abstracdo do direito processual serve apenas
a sustentacdo ideolégica do sistema, porque o trata como a parte
intangivel, pura, que ndo pode ser contaminada.

Também nesse sentido, a constru¢do histérica da condenacao,
fundada na ideia de jurisdicdo declarativa - o juiz diz mas nao faz,
condena mas ndo executa — e que termina por sustentar a criagdo da
categoria das agdes processuais representa a subserviéncia do sistema
ao modo de produgao capitalista e de garantia da ordem vigente.

A ideologizacdo do sistema é alimentada pela dogmatica juridica,
com os requintes do Racionalismo. Nao se propde o estudo
investigativo. Antes, existe a prépria construcdo do mito da vontade da
lei, evitando a todo custo que o operador realize qualquer atividade
cognitiva investigatdéria e interpretativa.

Para o alcance de um processo comprometido com uma nova
ordem juridica, é necessario, entdo, reconhecer as deficiéncias que se
apresentam pelo quanto se escapou, historicamente, de uma discussao
coerente, a partir da compreensao da ciéncia juridica em sua verdadeira
dimensao.

Os danos produzidos a ciéncia processual pela dogmatica,
distorcendo institutos e amoldando-os as conveniéncias ideolégicas
aparecem evidentes na estruturacdo das agdes, pelo tratamento dado a

condenacdo, que serviu e serve de sustentagdo a construcdo da
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categoria das agles processuais, contaminando outras demandas e
dando-lhes apenas a feigdo condenatéria.

E necessario, ainda, compreender a dimensdao da sentenca
declaratéria e os sustentadores da categoria da acdo processual. Nesse
rumo, é necessario reconhecer a faléncia da estruturagdo processual
vigente e da absoluta imprestabilidade da a¢do condenatéria para
atingirem-se os fins esperados pelo titular de pretensdo fundada no

direito obrigacional.

1 A génese do direito processual: racionalismo, acao
condenatoria e efetividade

Dentre as tantas discussdes que envolvem o Processo Civil
Contemporaneo, uma delas assenta-se exatamente naquilo que dele se
espera: a efetividade na realizacdo das pretensdes que se apresentam.

Ainda se esta muito distante da desejada realizacao dos direitos
do homem e o que se percebe é um anseio coletivo buscando o
acontecer desses direitos, ao mesmo tempo em que o Processo Civil é
incapaz de responder satisfatoriamente a expectativa.

Essa incapacidade ndo é produto do acaso, mas da sua adequacgao
a uma concepgao conservadora, que lhe confere o papel de mantenedor
da estrutura vigente. E tal manutencdo é requintada, realizando-se a
partir do apego a historicos modos de producao, que se representam
especialmente por métodos de interpretacio definidos e pela
subserviéncia aos dogmas, herdados e construidos ao longo da Histdria
da humanidade.

Produto anacronico de uma distorcida concepc¢do, o direito
processual civil perde-se na tentativa de cumprir o inatingivel papel
que lhe confere a Historia. Legatario do jusracionalismo, ainda busca
férmulas de precisao, como se a ciéncia do Direito pudesse amoldar-se
a tais paradigmas.

Ao referir o modo de producdo do conhecimento filos6fico no
século XVII, Cassirer reconhece que se tratou essencialmente da busca

da certeza que pudesse ser logicamente demonstravel, numa precisao
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absoluta. Depois de referir que a tarefa que se apresentava era a de
criar uma conexao a partir de uma certeza absoluta, Cassirer reconhece
a necessidade de percorrer-se uma “cadeia do cognoscivel” e que
“nenhum elo dessa cadeia pode ser separado do conjunto, nenhum
deles se explica nem se conclui por si mesmo”.157
0 mesmo efeito verificou-se na ciéncia do Direito. Reconhecendo
essa circunstancia, Engisch fixa no tempo a rigorosa vinculacao do juiz a
lei, quando afirma:
Houve um tempo em que tranqiiilamente se assentou a idéia de
que deveria ser possivel estabelecer uma clareza e seguranca
juridicas absolutas através de normas rigorosamente elaboradas,

e especialmente garantir uma absoluta univocidade a todas as
decisdes judiciais e a todos os atos administrativos.158

0 apego as formas do jusracionalismo faz do Direito uma ciéncia
que enfrenta um paradoxo constante. De um lado, a espera da
segurancga juridica absoluta, o anseio pela uniformidade das decisdes
judiciais e a sistematizacdo de seus cédigos e instrumentos. De outro, a
expectativa do mundo contemporaneo, tdo diferente daquele do século
passado.

O fato é que o jusracionalismo teve influéncia decisiva para a
ciéncia do Direito. Incorporaram-se métodos de raciocinio e dedugao
l6gicos, numa indevida absor¢do do espirito cientifico peculiar daquele
momento histérico. A propoésito, Wieacker elege como a mais
importante contribuicao do jusracionalismo para o direito privado
europeu o seu sistema, afirmando que,

para o jusracionalismo, desde Hobbes e Pufendorf, a
demonstracdo légica de um sistema fechado tornou-se, em
contrapartida, na pedra de toque da plausibilidade dos seus
axiomas metodolégicos. Quando, no século XVIII, ele comegou
também a ordenar as exposi¢oes do direito positivo, facultou-lhes

o sistema; aquele sistema que ainda hoje domina os cédigos e os
manuais.!>?

157 CASSIRER, op. cit,, 1992, p. 24.
158 ENGISCH, op. cit,, 1996, p. 206.
159 WIEACKER, op. cit., 1967, p. 309.
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E juntamente com os cddigos, absorveu-se o componente
ideolégico, que impregna o direito em sua esséncia. A proépria
estruturacao dos cddigos é o produto de um arranjo ideolégico; no dizer
de Tarello, “no obstante el valor univoco que la reflexién del siglo XIX ha
dado al cédigo, no es una ideologia, sino que es la confluencia de
diversos y discrepantes complejos ideoldégicos, que vemos presidir la
gestacion de los derechos codificados”.160

Ainda, a partir do paradigma racionalista, impds-se a criacdo e
osurgimento de um direito mais eficaz na consecucao de objetivos
politicos e econdmicos. Nao se pos tanto o direito como uma instancia
de cooperagdo, mas conferiu-se um carater mais instrumental. Ao
reconhecer tal circunstancia, José Reinaldo Lima Lopes afirma que “o
novo direito devera ser cada vez mais procedimentalista”.161

A herancga jusracionalista é potencializada no direito processual
civil, classificado como direito abstrato, que permanece distante do
“mundo dos fatos”, numa eficaz assepsia, que impede a “contaminac¢ao”
do Processo pelos agentes que “assombram” a realidade.

Tal é percebido com precisao por Ovidio Baptista da Silva, que
aponta o comprometimento ideolégico do sistema, produzido pela
abstracdo que se confere ao direito processual:

Nao serd demasia insistir: o “mundo dos conceitos” com que
laboram os estudantes de Direito Processual Civil, separa-se do
“mundo dos fatos”. A separac¢do entre o direito dos sabios que
habitam a universidade e a “falsa ciéncia dos rabulas”, de que ja

tivemos noticia, tem gloriosos ascendentes. O direito abstrato
servindo ao ideéario da eficiéncia capitalista.162

A abstracao do direito processual contribui para realimentar os
propositos de exatiddo, herdados do jusracionalismo, numa cadeia
circular e crescente. E o que confirma a tendéncia, historicamente
presente, de reconhecer que a jurisdicdo seja apenas declaratéria de

direitos.

160 TARELLO, op. cit,, 1995, p. 40.
161 LOPES, op. cit,, 2002, p. 181.
162 SILVA, 2006, p. 81.
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Viavel para os escassos casos em que o autor de uma a¢ao apenas
pretenda a declaragdo da existéncia ou ndo de uma relagdo juridica;
essa histérica tendéncia produz resultados perniciosos, quando a
pretensdo posta em juizo tenha dimensoes diferentes, frustrando ou,
pelo menos retardando, a realizacdo da justica.

Numa visdo ortodoxa, a autonomia do sistema processual justifica
teoricamente a manutencdo do sistema. Porém, a justificacdo esta muito
distante da efetividade que cada vez mais se espera do processo, que se
torna um instrumento intangivel e absolutamente desinteressado do
conflito nele representado. Esse desinteresse ndo representa a desejada
imparcialidade que se espera da jurisdicdo, mas serve, sim, aos
compromissos ideoldégicos do processo.

Afeicoado as demandas plendrias, o processo mantém institutos
que contribuem para a sustentacdo dogmatica da ideologia que o
impregna. Entre esses institutos, estd a estruturacao das agdes que
regulam a atividade jurisdicional e, no dizer de Jhering “representam,
pelo menos nominalmente, um grande papel”.163

De acordo com a eficacia do provimento reclamado, as a¢des do
processo de conhecimento encontram triplice divisdo, segundo a maior
parte dos processualistas: declaratorias, constitutivas e condenatérias.
Tal concepgdo tem profundas raizes ideoldgicas, mantendo a fidelidade
do processo ao mesmo modo de produgdo que atravessou os séculos.

Pontes de Miranda classificou essas mesmas a¢des do processo de
conhecimento, de acordo com sua carga de eficacia, ou de resultado, em
cinco espécies, acrescentando as declaratdrias, constitutivas e
condenatérias também as espécies mandamentais e executivas. Ao
registrar a espécie condenatoria, Pontes de Miranda a classifica como
aquela que “supde que aquele ou aqueles, a quem ela se dirige, tenham
obrado contra direito, ou tenha causado dano e meregam, por isso, ser
condenados (com-damnare)”.164 Esse conceito, de fato, ndo é nem

mesmo capaz de conceituar, porque em principio todas as agdes,

163 JHERING, op. cit,, p. 20.
164 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢ées Campinas: Bookseller, 1998. p. 135.v. 1.
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também as constitutivas, declaratdrias, executivas e mandamentais
podem enquadrar-se nesse “obrar contra o direito”.

De qualquer maneira, o trabalho de Pontes de Miranda nao
justifica de forma satisfatéria o estabelecimento da acao condenatéria.
Mesmo que se reconheca o contributo do jurista, manteve ele estreita
ligagdo com o paradigma dogmatico, afinado a heranga do racionalismo.
Nas palavras de Ovidio Baptista da Silva, “a ‘teoria da constante quinze’,
a reveréncia que Pontes de Miranda prestou ao racionalismo, a seducao
pelas solucdes matemadticas, permitiu-lhe apequenar a relevantissima
construcdo das sentencgas executivas e mandamentais ... de modo que o
sistema fosse afinal preservado”.165

Embora Pontes de Miranda tenha reconhecido, ele mesmo, que as
acdes acumulam diferentes eficacias,1¢¢ deixou de perceber que a acdo
condenatoéria registra uma peculiaridade dentre as cinco espécies: é a
Unica que exige, para realizacdo da pretensao nela afirmada, a utilizacdo
de um processo posterior.

Quem busca em juizo apenas uma declaracdo prescinde de
qualquer outra providéncia, tdo logo obtida a prestacdo jurisdicional. Os
efeitos ex tunc da declaracdo realizam-se pelo préprio provimento
judicial. Igualmente, aquele que pretende criar, modificar ou extinguir
uma relacdo juridica - e o faz mediante a a¢do constitutiva - tem, na
acdo proposta, a suficiéncia para sua pretensao.

[gualmente o autor, que pode valer-se da acio mandamental e da
acdo executiva: o provimento judicial realiza a prépria pretensao do
autor, sendo desnecessaria a utilizagdo de processo judicial posterior.
No entanto - e aqui, situacao diversa e peculiar registra o autor que se
vé obrigado a trilhar o caminho da a¢do condenatéria: uma vez
alcancado o provimento jurisdicional condenatério, se o réu nao

cumprir voluntariamente a condenagdo, o autor ver-se-a forcado a

165 SILVA, Ovidio Baptista da. A agcdo condenatdéria como categoria processual: da sentenca
liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001c. p. 249.

166 Na classificagdo quindria das a¢des, Pontes de Miranda (1998, v. 1) reconhece que as a¢des
registram diferentes cargas de eficacia, havendo de apurar-se a preponderante para realizar a
classificagao.
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requerer nova providéncia jurisdicional, desta vez para obter o
cumprimento da condenacao.

De fato, a acdo condenatoéria é aquela que traz a ideia de “invasao
da esfera juridica do demandado”167 e representa, no direito processual
civil, um processo anterior ao de execucao.

Essa necessidade de utilizacdo de dois processos judiciais,
distintos e para um dnico fim, certamente conspira contra a efetividade
do processo,168 mas tem suas raizes ainda no Direito romano, que acaba
determinando alguns institutos do direito processual contemporaneo,
sustentados numa visdo exegética e dogmatica, que atende a
compromissos ideoldgicos.

Mais do que isso, a equivocada compreensdo do conceito de
condenacdo implica distor¢do de outros institutos, decisivos para a
Ciéncia Processual. Por exemplo, é a partir da condenagdo que os
juristas construiram a Teoria da Agdo, criando a categoria das agdes
processuais e, ainda, permitiram-se desvirtuar outros institutos,
comprometendo decisivamente o cumprimento do papel do direito
processual, como é o caso da agao reivindicatéria.

Nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva, com impar perspicacia,
afirma que os da pandetistica germanica, os juristas franceses do século
XIX e os primeiros processualistas dai surgidos promoveram
verdadeira “falsificacdo histérica” ao generalizarem o instituto da acao
condenatoéria, “transformando em obrigacional todas as pretensoes
trazidas ao processo”16? e, assim, desfigurando a vindicatio romana o
que, atualmente, implica enfraquecimento da a¢do reivindicatoria.

Jhering trouxe uma das justificativas que demonstram o
descompasso entre os legados do Direito romano e a efetividade do
processo. E que os institutos herdados sustentam-se
descontextualizados: no Direito romano, o demandante nao tinha
necessidade do auxilio do juiz para a realizagdo do seu direito, ja que

procedia de acordo com a justica privada. E por isso que o romanista

167 SILVA, op. cit, 2003, p. 46.
168 FRANCISCI, 1954, p. 556.
169 SILVA, op. cit,, 2003, p. 221.
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afirma: “O juiz do direito antigo ndo impde nada ao demandado, nao lhe
da nenhuma ordem em nome do Estado; ndo faz mais do que dar as
partes o auxilio de seus conhecimentos juridicos.170

0 mesmo autor afirma que, no Direito romano, o oficio do juiz
apenas destinava-se a demonstrar as partes o direito, nos casos
duvidosos. Mas, como prossegue o romanista, a sentenca do juiz nao
produzia nenhum efeito que as partes nao pudessem obter por outro
caminho.171

A propésito dessa atuagdo da jurisdicdo, Liebman refere que “a
nota saliente do processo romano classico é o seu carater privado”,172
reconhecendo logo a seguir que no sistema de composi¢do das lides
entre os cidadaos, o Estado funcionava no inicio como um arbitro.

A desconsideracdo desse aspecto é decisiva: o direito moderno
aceitou os institutos do direito romano, por exemplo, a acdo
condenatoéria, sem considerar as circunstancias em que se inseriam e,
nem mesmo, sem perceber o momento em que existiram. A partir dai, a
visdo dogmatica e exegética encarrega-se da sustentacdo desses
institutos. E o perigo de perder-se a dimensao histérica, bem como de
afastar-se da andlise sob o enfoque hermenéutico.

E claro que a heranca histérica opera em beneficio da
humanidade. O caminho ja trilhado pelo homem nao pode ser
desconsiderado. Mas é preciso reconstruir a histéria, repensando os
institutos e ndo simplesmente aceitando-os como verdades inatacaveis.
E de Larenz a sustentacdo de que o Direito constitui-se num fenémeno
histérico - e apresenta-se sob outro aspecto, quando assim
considerado: “El Derecho se nos muestra de nuevo desde outro aspecto
cuando lo consideramos como un fenémeno histérico”.173

Por sua vez, Jhering reconhece que o direito moderno herdou
instrumentos do direito antigo e, também, reconhece a necessidade de

contextualizacdo dessa heranga, quando afirma:

170 JHERING, op. cit,, 1943, p. 131, v L.

171 Qu, como refere o autor, “o motivo geral da acdo do juiz ndo estava no carater publico de seu
oficio, mas na vontade das partes”.

172 LIEBMAN, op. cit., 1952, p. 20.

173 LARENZ, op. cit.,, 1994, p. 178.

84 Carlos Alberto Lunelli - Jeferson Dytz Marin



A histéria ndo nos transmitiu, é certo, uma imagem clara do
Estado juridico originario, que se perde nos tempos primitivos da
existéncia dos povos; mas, em compensagio, conservou na maior
parte das nagdes, tdo numerosos vestigios em seu direito
posterior, que estamos aptos a reconstruir cientificamente aquele
estado origindrio e as idéias que entdo dominavam.174

Na mesma linha e depois de reconhecer que o império romano
legou ao Ocidente a burocracia e a organizacdo administrativa e

financeira, Wieacker completa:

Dos dois ensinamentos de Roma, o mais profundo e mais
especioso - a forma espiritual do direito - sé na alta Idade Média
veio a ser completamente assimilado; nos primeiros tempos, o que
se destacou foi sobretudo o da eficacia do direito como técnica do
exercicio do poder. Era no direito imperial que estavam baseadas
a constituicdo, a administracdo e a organizacdo financeira e a
economia da monarquia bizantina, mas também as do direito
vulgar; esta massa juridica estava impregnada pelos residuos
dispersos do direito jurisprudencial dos juristas -classicos,
sobretudo na forma dos humildes sucedaneos do ensino juridico
elementar poés-classico. A outra forma de manifestacdo do direito
romano era representada, sobretudo, pelo direito jurisprudencial
classico, que apenas se conservava (juntamente com os rescritos
imperiais mais antigos até a Diocleciano, cuidados do ponto de
vista técnico-juridico) na legislacdo classicista Corpus Iuris do
império oriental. O facto de o ocidente ter estado, durante meio
milénio, quase exclusivamente familiarizado com o direito
imperial tardio do império do ocidente e com o direito romano
vulgar, antes de ter deparado, no Corpus Iuris com o verdadeiro
espirito da jurisprudéncia classica constitui um dos dados mais
importantes da histéria juridica européia: s6 esta pausa
possibilitou a entrada decisiva em cena dos juristas especializados
no mundo moderno.17>

by 7

Retornando a acdao condenatoria, é facil perceber que, bem
analisando, essa acdo nem mesmo ensejaria classificacdo distinta da
acao declaratéria: ambas tém inicialmente o mesmo propdsito, isto é,
obter do juizo uma certeza. Porém, ja o Direito romano distinguia a agdo
condenatoria daquela declaratdria. Nesse sentido e depois de discorrer

sobre a condemnatio, como um dos elementos das formulae, Franciscil76

174 JHERING, op. cit,, 1943, p. 95, v. L.
175 WIEACKER, op. cit., 1967, p. 16.
176 FRANCISCI, p. 154.
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afirma que “también hay formulae sin condemnatio, como las referentes
a acciones de mera comprobacién, encaminadas corrientemente a fijar
los presupuestos de un juicio futuro, y designadas, por tanto, con el
nombre de praeiudicia...”

A condenacgdo representa o estabelecimento da certeza acerca de
um fato juridico, que implica uma sang¢do. Trata-se de atividade
declaratéria do juiz, que contém a imposicdo da responsabilidade.
Mesmo assim, ndo perde seu carater de declaracdo. Nesse sentido,
Carnelutti afirma que “la condena a su vez se resuelve en la declaracion
de certeza de la responsabilidad”.177

2 A heranca romanista e as ac¢des condenatorias e
declaratdrias: inevitavel aproximacao?

O direito processual civil mantém a histérica distingdo romana,
tratando de forma diversa as acdes condenatdrias e declaratérias. Tanto
que ndo se aceita sequer a execu¢do da sentenca declaratoria,
ensejando uma ilégica - sendao absurda - conclusdo: aceita-se a
execucdo fundada no titulo executivo extrajudicial (que representa uma
declaracao de existéncia de crédito entre as partes), enquanto que se
refuta a execucdo fundada na sentenca declaratéria judicial, sempre ao
argumento de que lhe falta o comando condenatorio.

Mas o que representa, efetivamente, o comando condenatorio?

Scialoja reconhece o carater da acao condenatoria, pré-condicao
para o processo de execuc¢do, quando afirma que “la condena, pues, es la
ultima parte de la formula, y aquella con que se llega a un resultado
ejecutivo; el juez, si paret todo lo que esta contenido en la demonstratio
y en la intentio, condena; si no paret, absuelve..."178

O Direito romano ja referia duas importantes classes de agoes, as
acOes pessoais, derivadas do direito obrigacional e as a¢des reais, todas
aquelas que ndo envolvessem obrigacoes. A esse propdsito, Savigny

afirma: “Il contrapposto delle due specie & cosi determinato: in

177 CARNELUTT], op. cit,, 1971, p. 57.
178 SCIALOJA, op. cit,, 1954, p. 161.
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personam dicesi I'azione introdotta a tutela di una obligatio; in rem
quella a tutela di un qualunque altro diritto straneo alla sfera delle
obligationes”17?

Por sua vez, Biondi também faz essa distingdo, afirmando que tal
decorre de outra mais antiga, entre vindicatio e actio, também
reconhecendo que representam a expressdo de nogdes juridicas
distintas “piuttosto che distinzione nel senso di um concetto pit ampio,
si presenta come espressione di due nozioni giuridiche diverse, le quali
corrispondono ai concetti fondamentali di dominium ed obligatio”.180

No Direito romano, as pretensdes fundadas nos direitos pessoais -
a “obligatio” - eram resolvidas na esfera privada, através da actio. Como

afirma Ovidio Baptista da Silva,

[..] essa forma de protecdo jurisdicional supunha a

incoercibilidade inerente a primitiva obligatio romana, que nao
permitia a execugdo jurisdicional in natura, dando ensejo, no
maximo, a uma sentenca de condenagdo, em que o0 juiz nio
executava, limitando-se a reprovar o ilicito e recomendar o
cumprimento da obrigacdo pelo condenado.18!

Nesse mesmo sentido, Liebman registra que, ao proferir a
condenagdo romana, a condemnatio, registrava-se a eficacia de fazer
surgir uma nova obrigacdo. A partir dessa sentenca, o Direito romano
concedia ao condenado o prazo de trinta dias, para poder prover-se em
dinheiro e cumprir sua obrigacdo. Esse lapso de trinta dias fazia
também o efeito de tornar incerta a obrigacdo, exigindo entdo a actio
que, de acordo com o autor, “era necessaria porque, no momento em
que se queria iniciar a execuc¢do, havia entre as partes uma obrigacao
incerta em sua existéncia”.182

A heranca do Direito romano definiu o sistema processual
contemporaneo, tornando absolutamente distintas as formas de

prestacdo da atividade jurisdicional.

179 SAVIGNY, op. cit,, 1893, p. 14.

180 BIOND], op. cit., 1952, p. 80.

181 SILVA, Ovidio Baptista da. A¢cdo de imissdo de posse. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001b. p. 15.

182 LJIEBMAN, op. cit., p. 24.
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Certamente, como ja referido, ndo se trata de uma heranga plena,
porque ja no Direito romano havia outros institutos, que se prestavam a
tutela do direito obrigacional e que foram abandonados no decorrer da
Histéria da humanidade. Embora no Direito romano o direito
obrigacional encontrasse solugao através da actio, é do rigor de outros
mecanismos, inclusive penais, que se alcancava a tutela plena. E por isso
que Engels, ao analisar os modos de producdo na fase da barbarie e
abordando o surgimento do comércio, aponta que “nenhuma legislacao
posterior submete, de maneira tdo dura e irremissivel, o devedor ao
credor usurdrio, como faziam as leis da antiga Atenas e da antiga
Roma”.183

De qualquer maneira, o direito processual civil herdou a acgao
condenatéria, que representa a imposicdo de obrigagdo ao réu,
comando magico que permite a sua posterior execucao, residindo nesse
ponto um dos aspectos fundamentais que envolvem tal agdo, que
apenas presta-se a criar o titulo executivo judicial, a ser objeto de
processo posterior, o de execugao.

A separacdo entre a atividade cognitiva da atividade executiva -
como se fossem duas expressoes de jurisdicao diversas - é reconhecida
por Ovidio Baptista da Silva, que a justifica entendendo-a “muito
proxima do esquema juridico romano, no qual era nitida a distingao
entre a estrutura do direito obrigacional, que tinha expressdao no
procedimento da actio, em que a execugdo era impossivel, e as formas
peculiares ao direito real, nas quais o elemento coercitivo, imperativo,
era transparente”.184

O Direito romano mantinha essa separac¢ao da atividade cognitiva
da executiva. Acerca da atividade cognitiva, Savigny afirma:

Secondo l'antica costituzione giudiziaria tutta la procedura si
fondava sull’'ordo iudiciorum, la cui essenza stava in cio, che il
magistrato giusdicente, in Roma i pretori, curava solamente
I'introduzione della causa, ma rimeteva l'ulteriore procedimento

ad una o piu persone private, e dava a queste um'’istruzione
(formula), in base alla quale, e secondo I'esito degli atti e delle

183 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Trad. de Leandro
Konder. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1974. p. 187.
184 SILVA, op. cit,, 2001b, p. 12.
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prove, doveva essere pronunziata la sentenza; la denominazione
pit generale di quest’incaricato di pronunziare la sentenza era
iudex [...].185

Na mesma linha, Alfredo Buzaid reconhece inclusive a separagao

do processo de declaracdao em duas fases distintas:

7

O objeto do processo civil romano é o julgamento da lide. No
sistema do ordo iudiciorum privatorum, que abrange assim as legis
actiones, como o direito de formular, o processo de declaragio se
divide em duas fases distintas: a primeira in iure, que se
desenvolve perante o magistrado, destinada a propor a lide. A
segunda, apud iudicem, destinada a decidi-la. A primeira se
encerra com a litiscontestatio; a segunda com a sentenga proferida
pelo iudex, que era cidadio privado.18¢

Tanto no seu periodo primitivo quanto em grande parte do
periodo classico, o Direito romano manteve essa separagdo do processo
em duas fases, como reconhece Francisci, 187 que atribui o fato ao
espirito que dominava o antigo Processo Privado romano.

Galeno Lacerda vai mais longe, assegurando que a divisao do
processo romano, em duas fases, remonta a um passado mais
longinquo, entendendo-o como um costume ou das tribos indo-
europeias ou dos povos pré-indo-europeus. Conclui, pois, que “as
instituicdes do pretor e do arbitro ja provinham de um passado
longinquo quando Roma nasceu. Nada autoriza dar-lhes foro de
cidadania romana e muito menos origem politica prépria de
peculiaridades locais”.188

De qualquer maneira, mesmo que de origem anterior ao préprio
Direito romano, a divisdo do processo romano é justificada, nas
palavras de Jhering, pela “necessidade de fixar a atencdo do juiz num
ponto Unico, que foi o que deu nascimento ao sistema romano das

acdes”.189

185 SAVIGNY, op. cit, 1893, p. 74.

186 BUZAID, op. cit., 1956, p. 18.

187 FRANCISCI, op. cit., p. 184.

188 LACERDA, op. cit,, 1985, p. 19.

189 JHERING, op. cit,, 1943, p. 17, v. IV.
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Essa separagdo também encontraria justificativa na propria
concepgao da jurisdi¢cdo, como atividade secundaria do Estado. Somente
nos casos em que os litigantes ndo se compuseram de forma primaria é
que interessa ao Estado a atuacdo jurisdicional. Francisci, a tal
propésito, reconhece:

Y aunque no sea posible fijar con precisién su origen es fAcil
captar su esencia. El Estado so6lo se preocupa de impedir o limitar
el ejercicio de la venganza privada, y no toma para si la misién de

hacer justicia, cosa que confia a un arbitro, depués de haber
eliminado el periodo de la lucha individual.1??

Ainda, justificar-se-ia essa separa¢do pelo carater analitico que
dominou as a¢des dos romanos. Para cada pretensado, uma ac¢ao distinta
e independente da outra, ainda que fundadas no mesmo fato. Jhering
afirma, acerca disso, que “para o direito antigo, a actio mixta constitui
uma deformidade, uma falta contra os principios elementares de sua
técnica”.191

Os processualistas tém sustentado a naturalidade dessa estrutura,
exatamente por amparar-se na ideia de fungao declarativa da jurisdicao,
numa leitura dogmatica que carrega consigo, certamente, componentes
ideolégicos que fazem do processo um sistema que serve a manutengao
da estrutura. Veja-se que Carnelutti justifica a necessidade de existéncia
dos dois processos, de cognicao e de execugdo, na diversidade de lides,
aduzindo que, em algumas delas apenas, se verifica a discussdo (fun¢do
declarativa da jurisdi¢do), em outras, por verificada também a lesao,
existe o interesse na func¢do executiva, além da declarativa e, ainda, em
outras em que ha apenas o interesse na fung¢do executiva. Assim, afirma
Carnelutti: “Hay litis en las que la pretension se contradice tanto
mediante la discusiéon (de la tutela) como mediante la lesién (del
interés); hay otras en las que se da o la simple discusién o la simple

lesion”.192

190 FRANCISCI, op. cit.,, p. 184

191 JHERING, op. cit,, 1943, p. 21, v. IV.

192 CARNELUTTI, Francesco. Estudios de derecho procesal. Trad. de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1952. p. 69.v. L.
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0 que se tem observado, todavia, é que a complexidade das
relacbes modernas conduz a uma ampliacdo do espectro do direito
obrigacional, fazendo com que grande parte das demandas que chegam
ao Judicidrio tenham propésito de reparacdo da “lesao”, como citado
por Carnelutti. Mas quem propde acdo judicial, quando ha a lesao, quer
efetivamente a sua reparacdo e ndo apenas a declaragdo judicial do
dever de indenizar. E esse aspecto que é preciso perceber, pena de
comprometer-se a efetividade do processo.

As relagdes juridicas sdo distintas e possuem caracteristicas
diversas. E as diferentes formas de protecdo conferidas pelos
ordenamentos as diversas relacdes que se estabeleceram ao longo da
Histéria da humanidade representam formas diversas de agdo, que se
apresentam ao individuo.

No caso do Direito romano, foi somente a partir da intervengao do
Pretor que se passou a conceber a possibilidade de cumulacao de a¢oes
e, também, a intervencdo direta do Estado, independentemente da
atuacao do juiz privado, como no caso dos interditos.

E de Carnelutti a clara explicacdo acerca dos procedimentos
interditais do Direito romano:

Los interdicta son 6érdenes que daba el magistrado en virtud de su
imperium bajo el supuesto de que existian determinadas
condiciones, y por medio de las cuales tendia a conciliar
administrativamente determinadas situaciones de hecho.. La
orden del pretor, que siempre se dirigia contra una o mas
personas, no necesitaba ninguna comprobacién de la obligacién
de exhibir, restituir o abstenerse. Y la forma del interdicto es tan
abstracta que el destinatario sélo podia sentirse culpado y

afectado por él si su comportamiento habia sido, o era, contrario a
la conducta que el pretor queria que se observara.193

Jhering insere os interditos na justica privada, em que se
restringia a atividade do demandante a realizacdo do direito, justificada
em face do direito inconstestavel e evidente. Assim, afirma:

O Pretor ndo executava pessoalmente, ou por meio de seus
lictores, sendo que autorizava ao demandante a tomar por si

193 FRANCISCI, op. cit., p. 577.
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mesmo as medidas necessdrias, para se fazer dono (duci jubere)
da pessoa do devedor, do filho, do escravo; a ficar na posse de
seus bens (bona possideri jubere, immissio in bona), a tomar a
cousa prometida (por exemplo, no interdicto utrubi). Esta
autorizacdo, cuja eficacia estava garantida com a ameaca de uma
pena, da-se, em regra geral, sob a forma de proibicao feita a parte
contrdria, de opor resisténcia ao ato de justica privada, por meio
de um interdicto proibitério (vim fieri veto, quominus, etc).19*

Também aqui é possivel perceber-se o comprometimento
ideolégico do processo: a agdo condenatdéria é como herdada da
concepg¢ao romanista, mas os interditos ja existiam no Direito romano,
demonstrando o reconhecimento da insuficiéncia da condemnatio para
todas as pretensdes postas em juizo.

Alias, Jhering reconhece que a atividade do Pretor era, por vezes,
obstaculizada pela legis actiones. Assim, afirma que

o sistema da legis actiones, que permitia, por um lado, o livre
desenvolvimento do direito, paralisava, no entanto, por outro e
em certos pontos, de maneira absoluta, os esforcos da
jurisprudéncia e do Pretor, aos que opunha um abismo
insuperavel. Ninguém podia impedir o curso duma acdo
legalmente estabelecida, nem o seu resultado, no caso especial de
que se tratava, ainda que tivesse diretamente que se opor a
intengdo real da lei, ainda que violentamente se sujeitasse o
sentido juridico natural; mas, também, nem mesmo nos casos

mais urgentes e legitimos, podia exercer-se uma a¢do que a lei ndo
tivesse previsto.19s

Fiel aos seus compromissos ideolégicos, todavia, a acdo
condenatéria atravessou o tempo, sustentando-se como um dos
institutos do processo civil, mesmo diante das sucessivas e quase
inacreditaveis mudancgas pelas quais passou a sociedade. E a relevancia
da investigacdo acerca do efetivo papel a acdo condenatéria é
claramente percebida por Ovidio Baptista da Silva, quando afirma que

a atualidade da andlise do conceito de condenagdo revela-se
quando se constata que foi através dela que se manteve o sistema

exageradamente “privatizado”, através da reducdo de todo o
direito material ao Direito das Obrigacdes, de modo que a

194 JHERING, op. cit,, 1943, p. 125, v. L
195 [bidem, 1943, p. 237, v. 111

92 Carlos Alberto Lunelli - Jeferson Dytz Marin



execucdo ficasse limitada as execu¢des promovidas por credores
contra devedores, como esta dito no art. 566, com que nosso CPC
abre o Livro da “execugdo em geral”.196

Essa privatizacdo do processo, produto da reduc¢do do direito
material ao direito das obrigacdes, operou uma deficiéncia na
compreensao do conceito de pretensdo, deixando de fora as agdes
executivas e mandamentais - que representariam os interditos
romanos - e, como refere Ovidio Baptista da Silva, “para assegurar o
vinculo do direito processual com a doutrina da “divisio dos
poderes”.197 De fato, a atividade jurisdicional fica limitada a fung¢do de
dizer o direito, relegando-se a atividade executiva para momento
posterior do ato jurisdicional.

O componente ideoldgico do processo ndo é percebido pelos seus
operadores, porque é da esséncia da ideologia a dissimulagdo: aquele
que esta envolvido no processo nao é capaz de reconhecé-la, como
afirma Paul Ricoeur: “A ideologia designa, entdo, inicialmente, alguns
processos dissimulatorios, distorcidos, pelos quais um individuo ou um
grupo expressa a sua situagdo, mas sem o saber ou sem o
reconhecer”.198

Esse componente ideolégico, que permeia o direito processual
civilL, permitiu sua afirmacdo como ciéncia autdbnoma e
descomprometida com a realizacdo do direito material. Serviu, por
outro lado, a consolidar a formacao dogmatica, através da criacdo de
institutos vinculados a heranca do racionalismo. Entre eles esta a
propria sustentacdo das agdes processuais, que prescindem dos fatos
sobre os quais deverao incidir.

E possivel afirmar que a justificagio doutrinaria da acéo
condenatoria foi responsavel pelo estabelecimento do conceito de acao
processual. Essa construcdo conceitual, de ag¢do como categoria
meramente processual, permite manter-se fiel a cientificidade,

prescindindo dos fatos: é a exatidao cientifica, verdadeira homenagem

196 SILVA, 2001c, p. 248.
197 SIILVA, op. cit,, 2004, p. 16.
198 RICOEUR, op. cit,, 1986, p. 66.
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que, ao longo do tempo, o processo continua prestando ao
Racionalismo.

Essa construgdo é produto de uma abstracdo processual,
sustentada nas diversas teorias criadas, com o propoésito de explicar e
justificar os conceitos de acdo. O interessante é que, para manter a
fidelidade ao Racionalismo, o processo deixou de lado corretos e
adequados entendimentos, entendendo-os “superados”. Assim é que
Ovidio Baptista da Silva afirma que a Teoria Civilista da A¢ado, repudiada
pelos processualistas modernos, expressa efetivamente o adequado
conceito de acdo de direito material:

0 que se indica como teoria “civilista” da acdo corresponde,
portanto, a “acdo de direito material”, agdo de quem tem direito! A
chamada “teoria civilista”, ao contrario do que se tem dito, ndo é

uma errdénea compreensio da “acdo” processual. E uma
corretissima definicdo da acao de direito material!1%?

Retornando a questdo da ideologia, Zizek compreende que a
propria definicdo do conceito pressupde um lugar privilegiado para o
agente dessa construgdo. E por isso que, ao operador do processo, a
formulacdo do sistema de agbes, a posicdo da acdo condenatdria e a
necessidade de posterior execugdo parecem naturais e necessarias. Nao
se pode esquecer, contudo, que ideologia é um conceito amplo que
transpassa os institutos, muitas vezes sem permitir-se o
reconhecimento, como afirma Zizek:

Ideologia pode designar qualquer coisa, desde uma atitude
contemplativa que desconhece sua dependéncia em relagdo a
realidade social, até um conjunto de crencas voltado para a agio;
desde o meio essencial em que os individuos vivenciam suas

relagdes com uma estrutura social até as idéias falsas que
legitimam um poder politico dominante.200

A subserviéncia as ideologias fez o processo resistir ao longo dos

séculos, mantendo-o inclusive mais conservador, resistindo mais as

199 SILVA, op. cit, 2004, p. 18
200 ZIZEK, Slajov (Org). Um mapa da ideologia. Trad. de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1996. p. 9.
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mudangas sociais do que o direito material. De fato, o direito processual
¢ mais resistente as mudancas, contribuindo para a conservagao da
estrutura vigente. Jhering reconhece que isso é proprio da estrutura
processual. E justifica esta constatacdo: “A mudanca de idéias de um
povo e as transformagdes que se operam na sua vida, influem menos no
processo que nas instituicdes da substancia do direito; as idéias morais
ndo influem naquele, e tudo se reduz a uma questio de
oportunidade”.201

Enfim, pela sua peculiaridade, o processo torna-se o instrumento
propicio para servir aos interesses de conservagao do status quo. A agdao
condenatoéria, plenaria em sua esséncia, é um dos meios que permitem
o alcance desse proposito.

A crise do sistema processual, que se representa pela sua
incapacidade de atender aos reclamos sociais, demonstra a necessidade
de adog¢do de novos modos de produgdo do processo. Como afirma
Rocha, “o Direito, enquanto teoria, s6 tem razdo de ser voltado a uma
pratica, e vice-versa”.202 E é preciso romper com a dogmatica juridica,
utilizando novos mecanismos de producao, que se revelem capazes de
trazer ao direito processual civil instrumentos que garantam sua
efetividade. E preciso fazer a adequada leitura dessa crise renitente que
assola o processo, reconhecendo-a como um sinal de que é necessario
adotar nova postura. Na feliz expressdo de Thomas S. Kuhn, “o
significado das crises consiste exatamente no fato de que indicam que é
chegada a ocasido para renovar os instrumentos”.203

A heran¢a do jusracionalismo, que impregna o pensamento
cientifico, trata o processo de forma exata, afastando-se de
possibilidades essenciais para a superacdo da dogmatica, da crise do
sistema processual e, de modo especifico, do instituto da acdo
condenatoria.

E preciso que o operador do processo consiga escapar das

amarras da dogmatica, na construcdo de um instrumento adequado ao

201 JHERING, op. cit,, 1943, p. 14, v. IV.

202 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Ed. da
Unisinos, 2003. p. 59.

203 KUHN, op. cit,, 1996, p. 105.
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bem que se procura tutelar. Sensivel, em outros termos, aos anseios do
mundo contemporaneo. Essa ideia é sufragada por Candido Dinamarco,
que afirma: “No contexto da sensibilidade do sistema processual aos
influxos e mutagdes da ordem constitucional é que se situam as
propostas e as ‘ondas’ renovatdrias do processo, pois é natural que o
instrumento se altere e adapte as mutantes necessidades funcionais
decorrentes da variacao dos objetivos substanciais a perseguir.”204

Para o operador do processo, a interferéncia no sistema - até
mesmo na busca da solucdo as suas mazelas - é tarefa dificil e cada vez
mais penosa. Embora tal aspecto, o macrossistema social reclama
atuacdo efetiva do sistema processual. E, por isso, justifica-se a
conducdo voltada a otimizar o sistema, resolvendo questdes que
dificultam o pleno cumprimento de sua fungao.

A sociedade exige um processo sensivel aos reclamos e as
exigéncias que a atualidade faz. E, neste inicio de milénio, o Direito
torna-se o modo de apaziguar o sofrimento do individuo do século XXI,
que reclama por justica numa democracia desencantada, que ao mesmo
tempo afasta os individuos uns dos outros ao desqualificar a autoridade
tradicional e apresenta-se como a autoridade paliativa desta auséncia
para a qual ela contribuiu.

A propésito dessa tendéncia moderna, em que a cidadania cede
espaco para a individualidade, Bauman afirma: “Se o individuo é o pior
inimigo do cidadao, e se a individualizacdo anuncia problemas para a
cidadania e para a politica fundada na cidadania, é porque os cuidados e
preocupacdes dos individuos enquanto individuos enchem o espaco
publico até o topo, afirmando-se como seus Unicos ocupantes legitimos
e expulsando tudo o mais do discurso publico”.20>

No mesmo sentido, Stein destaca a dissocia¢do social, como um
dos elementos da p6s-modernidade, afirmando que “a idéia que mais
ocorre quando se fala em pés-modernidade é a idéia de uma espécie de

dissolucao do elemento social, uma espécie de fim que representaria a

204 DINARMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
p. 33.

205 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: ]. Zahar,
2001. p. 46.
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despedida de varios elementos que até agora foram determinantes na
vida cotidiana”.206

Esse fenomeno também produz consequéncias no direito
processual civil e, segundo a adverténcia de Ovidio Baptista da Silva,
“como perdeu-se o conceito de comunidade, pelo predominio absoluto
do individuo ... torna-se facil compreender a grave falsificacdo dos
conceitos romanos...”207

A modernidade desmancha a tradicao, faz surgirem novos papéis
sociais e reclama novas respostas, inclusive do direito processual. E,
mais do que reclamar novas respostas, provoca novos desafios. No dizer
de Agnes Heller,208 “as for¢as motoras impulsionam um desafio que
desenraiza e derruba qualquer ordem estabelecida”.

Embora tais constatagdes, é preciso, primeiro, manter a crenga na
capacidade criadora do homem, como expressa Gadamer: “Podemos
seguir proyectando toda la luz que podamos sobre las oscuridades de la
primitiva historia del alma humana, pero su capacidad sofiadora sigue
siendo su poder mas fuerte”.20°

E preciso, ainda, manter acesa a chama de sobrevivéncia dos
espacos sociais, dando-se possibilidades de desenvolvimento dos ideais
comunitarios. Nessa linha, definindo o papel da justica e dos juizes na
recuperacdo e sustentacdo das instituicbes democraticas, Garapon
afirma que “a justica faz parar a ldégica auto-destrutiva do
individualismo para transformar o individuo num sujeito de direito”.210

Por sujeito de direito, compreende esse autor “uma pessoa
autbnoma e habilitada a definir seus interesses, que é ser
simultaneamente titular de direitos e obrigacdes”. Esse sujeito de
direito constitui condicdo e finalidade da democracia, devendo ser

preservado.

206 STEIN, Ernildo. Orfdos de utopia: a melancolia da esquerda. Porto Alegre: Ed. da UFRGS,
1993. p. 25.

207 SILVA, 1997, p. 83.

208 HELLER, Agnes et al. A crise dos paradigmas em ciéncias sociais e os desafios para o século XXI.
Rio de Janeiro: Contraponto, 1999. p. 17.

209 GADAMER, Hans-Georg. Mito y razén. Trad. de José Francisco Zuiliga Garcia. Barcelona:
Paidés, 1997. p. 53.

210 GARAPON, Antonie. O guardador de promessas. Trad. de Francisco Aragdo. Lisboa: Piaget,
1996. p. 199.
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No mesmo sentido, também reconhecendo que, no atual contexto,
o Poder Judiciario surge como uma alternativa para a resolucdo de
conflitos coletivos, Luiz Werneck Vianna chega a afirmar que esse Poder
pode promover a agregacao do tecido social e inclusive para a
“agregacdo da cidadania”.211

Essa agregacdo da cidadania expressa-se também pelo conceito de
efetividade processual, representando a busca da solucao das relagdes
juridicas, de forma eficaz, através da atividade jurisdicional.

E o sistema processual deve servir aos seus propoésitos
instrumentais, na garantia e realizacio do ordenamento objetivo.
Justificando essa ideia e analisando a evolucdo do sistema juridico,
Salvatore Satta afirma:

Es, como se ve, toda uma lenta labor de abstracciones, que tiene
sus méritos, especialmente desde un puncto de vista didactico,
pero que olvida una sola cosa: que el derecho vive en lo
concreto,antes bien es lo concreto mismo, y por lo tanto la norma
es ordenamiento s6lo en cuanto efectivamente un orden sea

establecido, o sea la realidad compuesta en un cierto orden, que
constituye su norma interior.212

Quer dizer que de nada adianta ao processo a perfeita
estruturacdo sistémica, se dissociada da realidade e distante dos
propositos do Direito, que € a regulagdo das concretas relagdes que se
estabelecem entre os individuos.

E o que Vittorio Denti denomina da “necessidade de adaptagio do
processo as necessidades sociais”,?13 apontando, como uma das
possiveis solugdes, a atribuicdo de poderes aos juizes para atuar em
face das partes mais débeis.

Num tempo em que se afirmaram novos direitos nas legislacdes
de todo o mundo, o direito ao acesso efetivo a justica transforma-se
num “direito charneira”, no dizer de Boaventura de Sousa Santos.214

Tanto assim se pode dizer do processo civil, que se constitui uma das

211 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 22.

212 SATTA, op. cit, 1967, p. 122, v. L

213 DENTI, op. cit,, 1982, p. 13.

214 SANTOS, op. cit,, 2001, p. 167.
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principais formas de realizacdo do direito de acesso a justica. A
auséncia de efetiva realizacdo do direito processual civil implica
denegacao de todos os demais direitos.

A acdo condenatéria do processo civil moderno mantém-se fiel
aos elementos politicos que justificaram sua origem, atravessando
geracdes de juristas e ocupando espaco como instituto processual.

Todavia, trazendo novamente a ideia de Vittorio Denti, é preciso
que o processo se adapte as realidades sociais, peculiares em cada
tempo. Acompanhando essa ideia e discorrendo acerca das atribuicdes
dos juizes, frente a sociedade moderna e depois de referir as mazelas
decorrentes da omissdao do Judicidrio, no trato dos direitos difusos,
Mauro Cappelletti diz: “A outra alternativa, pelo contrario, é a de que os
proprios juizes sejam capazes de ‘crescer’, erguendo-se a altura dessas
novas e prementes aspiracdes, que saibam, portanto, tornar-se eles
mesmos protetores dos novos direitos ‘difusos’ , ‘coletivos’ e
‘fragmentados’, tdo caracteristicos e importantes da nossa civilizacao de
massa, além dos tradicionais direitos individuais”.215

Resta a discussdo acerca da utilizacdo do discurso juridico como
instrumento de transformacado da sociedade. Fazer acontecer a justica é
a missdo do direito processual civil e, assim, ante a existéncia de uma
sociedade na qual ndo se acham concretizados os direitos fundamentais
do homem, ha muito tempo proclamados, cabe ao discurso juridico o
papel de contribuir na transformagao dessa sociedade.

A construcdo da verdade, atrelando a prestacdo da tutela
jurisdicional, realidade local e contemporanea depende da
compreensao dessas circunstancias. E como se podera prestar
jurisdicdo, a partir de um conhecimento juridico-dogmatico, que nao
compreenda os exatos limites da situacdo juridica em analise? Acredita-
se que é através da linguagem,21¢ que se proporcionam meio de
abertura e a maneira eficiente de vislumbrar racionalmente os fatos

sociais inerentes a ac¢ao.

215 CAPPELLETT], op. cit,, 1993, p. 59.
216 Discurso dialégico proposto no passado por Sécrates e no presente resgatado em contetido
heideggeriano por Jiirgen Habermmas.
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Neste diapasao, o direito processual civil concebe o processo de
conhecimento, com o objetivo precipuo de buscar a verdade acerca do
direito controvertido, o que estaria a revelar seu compromisso com a
ideia racionalista de unidade e plenitude do sistema juridico. Ao
processo de conhecimento caberia alcancar a verdade, e o juiz teria a
tarefa de revelar o verdadeiro sentido da lei, capacitando-se, no final
deste percurso metodoldgico, a atribuir razdo a um dos litigantes,
exteriorizando a op¢ao do sistema processual atual, a separacdo das
funcdes cognitivas e executivas, em dois processos distintos, pelos
chamados juizos de certeza ou veracidade, a serem alcancados, de
acordo com a légica do sistema processual vigente, pelo processo de
conhecimento.

Nessa sustentagdo tradicional, Liebman entende necessaria a
utilizacdo do “processo de condenagao” previamente a utilizacdo da via
executiva, a partir da necessidade de agregar-se sancao ao comando, o
que seria necessario para sua atuagdo. Evidentemente, essa concep¢ao

tradicional revela o inegavel compromisso com a légica racionalista:

Nessas condi¢des, por mais simples que seja a explicacdo politica
da necessidade de preceder-se a execucdo pelo processo de
condenacdo, a explicacdo dogmatica reside, toda, na exigéncia de
aplicar-se a sang¢do, ou seja, de tornar-se concreta e especifica,
antes de se poder pensar em atua-la. Depois disso, a questido de
ver-se na execucdo a atuacdo da obrigacdo ou de um sub-rogado
seu equivale, no fundo, a uma disputa verbal. O que importa é
afirmar que ela é atuacdo da sangdo, a qual tende, tanto quanto
possivel, a obter um resultado idéntico ao da prestacdo devida, ou
pelo menos da prestacdo secundaria que a substituiu.
Considerando o direito objetivo em seu conjunto como abrange,
quer da norma de direito substancial, quer da sanc¢do, pode-se
com seguranca dizer que a execucdo é atuacao pratica da vontade
da lei (supra, no. 63), mas a afirmacdo com que se iniciou este
paragrafo completa-se com os resultados da investigacdo que ora
se fez, observando-se que o processo de cognicdo ndo serve
apenas para tornar conhecida uma vontade de lei preexistente,
mas incerta, sendo também para dar a esta, através da aplicacdo
da sancdo, aquela energia para a sua atuagdo pratica, de que antes
carecia.217

217 LIEBMAN, op. cit,, 1952, p. 154.
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No caso da condenagdao - e mesmo reconhecendo o papel que
historicamente desempenhou -, é necessario perceber que o mundo
contemporaneo reclama uma nova leitura do Instituto, capaz de
resolver as demandas sociais. A propdsito, Ovidio Baptista da Silva
afirma:

Seria impossivel certamente negar a importancia que essa
entidade mitolégica conhecida como sentenca condenatoria teve
para o mundo liberal e individualista, dos séculos passados, como
seria igualmente incorreto supor que toda a dimensdo imperativa
da jurisdicdo pretoriana, sem ddvida a mais nobre funcio do
praetor romano, pudesse conviver em harmonia com a exaltagdo
do liberalismo individualista do século XIX. Contudo, é necessario
que nos capacitemos de que o péndulo da Histéria, nos albores do
novo milénio, inclina-se, decididamente, para outros horizontes,

apontando e valorizando nido mais a exaltacdo individual, mas os
valores da solidariedade social.218

Partindo da vanguardeira perspectiva do jurista, é preciso
repensar o papel da concep¢do da agdo no processo contemporaneo, a
partir da investigacdo das suas origens, adotando postura dialético-
questionadora, informada pela nova hermenéutica, que permita a
superacao da dogmatica que sustenta tais institutos.

Essa nova concepgdo permite compreender que é a execugdo que
realiza a pretensdo condenatdria, ndo a condenag¢do em si mesma. Dai,
ndo se justifica a manutencdo da atual estruturacdo do sistema das
acdes do processo civil. E é a partir da aceitagdo de um novo paradigma,
nessa estruturacdo das ag¢des, que se pode trilhar o caminho da
elaboracdao de um processo, que ndao permaneca distante do contexto
social em que atua, nem mesmo afirme-se em si mesmo, dissociado do
direito que pretende tutelar, pena de perder-se numa triste e

melancoélica reducdo a condigdo de servo das ideologias.

3 Conclusao

A classificacdo das agdes do processo civil tem importante papel

na realizacdo das pretensdes que se apresentam ao Judiciario, porque

218 SILVA, op. cit,, 1997, p. 201.
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delimita o modo de atuacdo da tutela jurisdicional. E a acdo
condenatéria, uma das espécies de acdes identificadas e reconhecidas
nessa classificacdo, é também responsavel pela construcao da categoria
das agdes processuais e, ainda, pelo tratamento dado as sentencgas,
especialmente de eficacia declaratéria e condenatoria.

A relevancia da classificagdo das ac¢des, de acordo com o
provimento reclamado pelo autor, funda-se no fato de que a atuagao da
tutela jurisdicional tem a sua conformacdo a partir dessa classificagao.
Além disso, a tendéncia de abstracdo do processo e o seu
distanciamento da realidade social e econdOmica em que esta inserido o
Direito, conduz a separac¢do da atividade processual, o que torna mais
dificil a realizacdo das pretensdes postas em juizo.

A sentenca condenatéria esta alicercada em fundamentos
histéricos comprometidos ideologicamente, que produziram a
distorcao dessa espécie de agdo no processo contemporaneo.

Percebida ainda, no Direito romano, a a¢do condenatéria
atravessou o tempo pela tradigdo, convivendo no ordenamento
processual atual. Todavia, essa heranga nao produz resultado
satisfatério, na medida em que o instituto veio ao processo moderno
carregado daqueles componentes ideoldgicos que o justificavam no seu
nascedouro. Veio o instituto, mas veio também a ideologia que o
sustentou e criou.

Além disso, essa heranca sofre a influéncia do Racionalismo e da
concep¢ao de exatiddo de ciéncia, além das ideologias dominantes
naquele periodo da cultura europeia. Tudo isso produziu alteracao na
compreensao do instituto, tornando-o diferente daquele conhecido pelo
Direito romano.

E, assim, no Direito de hoje nao se encaixa a condena¢ao romana.
O resultado disso é que a estruturacdo das a¢des, nos tempos atuais nao
consegue alcancar ao processo mecanismos para a realizacdo dos
direitos que a sociedade reclama. Contribui, ao invés, para o
estabelecimento de conceitos e categorias inuteis, que em nada

auxiliam na efetiva prestac¢do da tutela.
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E o caso da prépria condenagio, que realiza papel meramente
declarativo, exigindo a adog¢do de processo posterior, destinado a
concretizagdo da pretensao do autor. Por outro lado, fendmeno inverso
apresenta-se na hipoétese da sentenga declaratéria, para a qual o
processo contemporaneo nao admite execugao.

Além disso, a agdo condenatoria é responsavel pela sustentagdo da
categoria das agdes processuais. E a clara distincdo entre acdes
processuais e ac¢des materiais contribui para tornar mais dificil a
realizacdo dos propoésitos do processo, exatamente porque o faz mais
distante das pretensodes que deve atender.

Nessa mesma linha - a busca efetiva da realizacdo das pretensdes
que se apresentam -, justifica-se uma nova compreensdo da
estruturacdo das agcdes e um novo modo de admitir a provocacdo da
tutela jurisdicional, diante das pretensdes atualmente entendidas como
condenatorias, trazendo ao processo mecanismos capazes de realizar
tais pretensdes.

O tema proposto representa o anuncio de uma nova compreensao
da classificacdo das acdes do processo civil, da categoria das ac¢des
processuais e, também, dos instrumentos alcancados ao titular de
pretensodes, dirigindo-se no rumo que permita o rompimento das
amarras que mantém o processo servil as doutrinas e ideologias que o

construiram ao longo da Historia.
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