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“A palavra Liberdade

vive na boca de todos:

guem ndo a proclama aos gritos,

murmura-a em timido sopro. (Romance XXI11)

[...]

... Liberdade, essa palavra que o sonho humano
alimenta que ndo ha ninguém que explique e
ninguém que ndo entenda!” (Romance XXIV)”

CeciliaMeireles
O Romanceiro da Inconfidéncia (1953)

“The most beautiful thing we can experience is
the mysterious.

It isthe source of all true art and all science.

He to whom this emotion is a stranger, who can
no longer pause to wonder and stand rapt in awe,
isas good as dead: his eyesare closed.”

Albert Einstein

“Nobody can make you feel inferior without your
permission.”
Eleanor Roosevelt

“If 1 have seen a little farther than others, it is
because | have stood on the shoulders of giants.”

Sir. Isaac Newton



RESUMO

Esta dissertacdo realizou um estudo exploratorio, descritivo/compreensivo e
comparativo, pela vertente juridico tedrica, da teoria da legitimidade e de sua relacdo com a
teoria do provimento, visando uma reconstrucéo adequada da dificil relacdo existente entre
ambas as concepgdes. Para tanto, buscou-se uma releitura paradigmaticamente adequada ao
contemporaneo Estado Processual de Direito. Verificou-se assm a necessidade de
alargamento do conceito de provimento no direito brasileiro, na medida em que o utilizado
atualmente na praxis forense é extremamente restrito, tornando indcuos o0s enunciados
principiol 6gicos institutivos do Processo e 0s enunciados normativos do artigo 14, 162 e 273
do Cédigo de Processo Civil brasileiro. Outro ponto controvertido enfrentado nesse trabalho é
a (re)colocacdo do centro do “sistema’ juridico no processo e ndo mais na atividade
jurisdicional, haja vista que a legitimidade juridico-decisdria ndo € mais produto de um
procedimento técnico-normativo, mas fruto de uma atividade discursivamente compartilhada,

garantidora e efetivadora de direitos e garantias fundamentais, 0 Processo.

Palavras-chave: Direito Processual, Sociologia juridica, Filosofia do Direito, Ciéncias

Sociais aplicadas, Teoria dos sistemas e Teoria critica da sociedade.



ABSTRACT

This thesis was elaborated with an exploratory, descriptive/comprehensive and
comparative, study for the theoretical legal source, of the theory of the legitimacy and its
relation with the theory of the adjudication trying to find an adequate reconstruction of the
difficult relation that exists between both the conceptions. In order to do so, it was explored a
new way to understand through an adequate comprehension in the contemporary paradigm of
legal proceedings. It was verified that there was a necessity of widening of the concept of the
adjudication in the Brazilian Law, proportionally while it’s concept that’s currently used in
the forensics praxis is extremely restricted, turning the statements of the institutive principles
of Process and the normative statements of the articles 14, 162 and 273 of the Brazilian Civil
Procedure Code meaningless. Another stressed peak presented and worked through in this
paper is the (re)establishment of the legal “system” center in the procedure and not anymore
in the jurisdictional activity, thus it has been seen that the “juridical-power to decide”
legitimacy is not anymore product of a technical-normative procedure, but fruit of an activity
shared communicatively, grantor and basic effectiving of rights and Fundamental guarantees,

the Process.

Key words: Procedure Law, Sociology of Law, Jurisprudence, Social science applied,
System’ s theory, Critical theory of society.
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1. INTRODUCAO TEORICO-METODOLOGICA.

A idéia de legitimidade juridica e decisdria é uma das questdes mais
controvertidas entre os juristas, que digladiam teorias buscando conformagdes exdticas,
guando ndo esotéricas, na medida em gue se pronunciam pelo aferimento da legitimidade por
uma espécie de “deus’ 16gico, que guarde a “coeréncia’ e “ordem” em s mesmo, numa visao
extremamente descompartilhada de tudo e de todos exceto do “EU”.

Deve-se ressdtar que a idéia de “coeréncia’ e “ordem” normativas, tdo bem
aceitas pelos juristas e julgadores na era prémoderna e na modernidade primeva, sempre
esteve atrelada a idéia de sistera ou, numa linguagem juridico-técnica, de ordenamento.

O termo sistema tem origem grega, mas o significado que hoje se Ihe atribui ndo
tem semelhanca com o significado originamente atribuido pelos gregos. E seu significado
hoje assume conotacBes impréprias que, ao invés de esclarecer, causam confusdo, pois hoje €
utilizado como um método ou forma de construcdo mental (pensamento sistemético), como
termo de uso especifico em determinadas disciplinas, como titulacdo de livros ou estudos
gerais, novos horizontes de racionalidade que romperam com a heranca da era medieval.

Assim, a profusdo de significados, cumulada com a crenga na razdo, 0 avanco na
idéia de uma nova subjetividade, a revisdo das relacdes do conhecimento, a credibilizacdo da
ciéncia e o reinado de uma nova metafisica fazem da inteligéncia humana refém dos
referenciai's de seguranca e verdade na politica e na ciéncia.

O caréter formal-dedutivo do sistema juridico, gue remonta as concepcdes formais
da Idade Moderna, ganhou grande forga, influenciando sobremaneira a metodologia posterior
do pensamento dogmético. Por outro lado, a fundamentacdo do sistema juridico recebe um
contetido histérico a partir do seculo X1X: aidéia de soberania estatal e as idéias iluministas
de legitimacéo da burguesia segundo a dominagdo legal-racional que via alei como produto
da vontade geral, o ideal de verdade e, caminhando lado a lado com eles, o conceito de
provimento no Direito, tiveram papel determinante a partir da modernidade, abandonando-se
muito do elemento prudencial dos romanos, elemento que tinha cardter mais retdrico,
mostrando-se, portanto, mais relativista, assentando-se sobre outros paradigmas, muito mais
ligados a préatica profissonal e a boa decisdo que a ideais cientificos aprioristicamente

determinados.
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A partir deste momento histérico, incorpora-se ao direito a epistemologia da
contemporaneidade, surgindo gradualmente a idéia de sistema como caracteristica
fundamental dessa nova ciéncia, que, em verdade, atinge todos os planos da existéncia
humana em sua viséo das possibilidades de inteligibilidade do mundo.

Por volta da década de sessenta comecou-se a trabalhar um fendbmeno proprio dos
sistemas cientificos, a auto-organizacdo. Foi com Varela, Maturana e Uribe, em artigo
publicado em 1974 para definir os seres vivos como sistemas que produzem continuamente a
S mesmos, que a palavra autopoiese surgiu pela primeira vez naliteratura internacional .

A Teoria Gera dos Sistemas como superteoria propde uma modificacéo radical na
concepcdo de mundo e de relacionamento, pois, como sera visto, a ordem causa desordem e a
desordem pode se ordenar, 0 que nunca antes fora pensado, hagja vista o modelo cientifico-
racional adotado. O Direito nesta concepcao assume o carater de sistema, dentre os outros que
compde aquilo que chamamos de mundo e sociedade.

Notadamente, diante das modificagcbes na teoria dos sistemas e da teoria do
Direito, principalmente a perda do referencia na racionalidade monoldgica e com a
estruturagdo da necessidade de “processualidade” do Estado moderno para a garantia da
Democracia e do proprio Direito, ante as exigéncias advindas da perda do referencial da
racionalidade que conferem legitimidade a legalidade por uma fundamentacéo noral Ultima,
mas ndo a conferem a provimentalidade, mostra-se necessario um estudo que, partindo da
teoria dos sistemas de Parsons, e necessariamente passarando pela andlise luhmanniana,
intergja com a teoria do discurso e do paradigma “Processual discursivo’, que a
contemporaneidade institui.

Diante da andlise da teoria do discurso e da teoria dos sistemas, sobressai a
questdo norteadora deste trabalho: h4 como se faar em sociedade Democrética, sem a
consagracao da instituicdo Processo? O exercicio pleno da cidadania, com a abertura das
incursdes hermenéuticas a uma fiscalidade plena da sociedade, se dard em um espaco publico
desprocessualizado, legitimado Unica e exclusivamente por procedimentos? O Processo como
instituicdo juridica constitucionalizada, balizada pelos principios do contraditorio, ampla
defesa e isonomia, impediria a massificacdo do homem (sujeito), que na contemporaneidade é
esmagado por ideais econémicos e de autoridade?

Deve-se ressdltar, por oportuno, que o termo Processo neste trabalho leva toda a
carga tedrica da teoria fazzalariana, aprimorada para o atual momento das sociedades

democréticas, pelo professor Rosemiro Pereira Leal.
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Diversos trabalhos juridicos, tanto na érea de Direito Constitucional, quanto de
Direito Processual, Teoria do Estado e Hermenéutica, foram produzidos ap0ds a estruturacéo
sistémica do Direito. A maioria desses estudos procura analisar as regras de direito positivo
vigentes, sem fazer maiores incursdes sobre as relacfes dessa legislacdo com 0s principios
congtitucionais que orientam a prépria coerénciainterna deste sistema.

Poucos doutrinadores, portanto, envidaram esforcos que, partindo da teoria dos
sistemas de Parsons, promovessem estudos consistentes e sérios sobre a teoria dos sistemas e
ateoriadiscursiva, numarelacéo dial 6gica de complementariedade.

Quanto as concepcdes e visdes acerca do conteddo, finalidades e fungdes dos
enunciados principiologicos e de validade normativa, utilizaremos as licbes de Jirgen
Habermas e Menelick de Carvalho Neto. No que concerne a teoria do Processo, utilizaremos
os ensinamentos de Elio Fazzalari, Aroldo Plinio Goncalves e de Rosemiro Pereira Leal, que,
aprimorando a teoria do autor italiano, elevou-a a concepcao de teoria regente dos Estados e
sociedades Democréticas.

O principa objetivo da pesquisa a ser desenvolvida é demonstrar a relacéo
existente entre a teoria dos sistemas e a teoria do discurso na ata modernidade, na qual o
Processo seria fundamento inafastavel de defesa e fiscalidade plena das decises estatais, sgja
no ambito do Processo Legidativo, sgja no ambito jurisdicional, o que possibilita o
esvaziamento do arcabouco valorativo (axioldgico) do contelido normativo, desestimulando a
construcdo de uma hierarquizacdo horizontal no sistema juridico.

Outrossim, serd verificado que o significado utilizado pelo Direito contemporaneo
se mostra insuficiente, necessitando, assim de ressemantizacao tedrica, pois € o provimento,
nucleo central da tese deste trabalho, que gera legitimidade nas sociedades democréticas.

Diante de tal hipotese, o presente trabalho tem como objetivos:

1) Explicitar a evolucéo histérica da teoria gera dos sistemas, da teoria do Processo e
da filosofia da linguagem;

2) Andisar o principio democratico e o principio do discurso, ante as modernas teorias
do Processo.

3) Compreender o papel da teoria dos sistemas nas complexas sociedades da alta
modernidade.

4) Realizar um estudo critico e demonstrativo das relag@o existente entre a teoria dos

sistemas, ateoria do discurso e a dateoria do processo.
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A relevancia desta pesquisa para a ciéncia do direito decorre da inexisténcia de
um estudo sério que, partindo de Parsons, permita um enfoque tanto da teoria dos Sistemas de
Luhmann quanto da Teoria do Discurso de Habermas.

O presente estudo pretende contribuir para o debate sobre as conexdes existentes
entre as teorias dos sistemas, a teoria do Discurso e ateoria do Processo.

Do ponto de vista tedrico, a pesquisa visa a refletir sobre o papel do Processo, no
momento contemporaneo, nas complexas sociedades democréticas.

A redizacdo deste trabalho também se justifica sob o enfoque da aplicacéo do
direito e das normas constitucionais, pois visa a procurar solucdes constitucionalmente
adequadas para uma interpretacéo adequada da teoria do Processo e de sua importancia ante a
teoria dos sistemas, nas complexas sociedades plurais da contemporaneidade. E, por fim, ao
desenvolver um estudo sobre a teoria do Processo e a necessidade de sua elevagéo ao grau
tedrico sistémico, para refletirmos sobre 0 contexto e os papéis dos sujeitos de direito e do
Estado no atual estégio de sua evolucéo.

No que diz respeito a importancia da teoria discursiva no campo da Ciéncia do
Direito contemporaneo, muitos trabalhos tém sido produzidos, devendo-se registrar a recente
tese de Leal, que se toma como marco tedrico e conclui que

.. a decisdo € ato resolutivo provimental derivado de uma estrutura procedimental
processualizada como espago juridico-discursivo dos direitos pretendidos. E nessa
Ultima hip6tese que caberia levantar uma das mais instigantes indagacfes da
transi¢ao a pds-modernidade juridica, que € a da possibilidade de se encontrar uma
neutralidade deontoldgica no plano decisorio do direito de ta sorte a afastar a
autocracia da razdo prescritiva do intérprete-julgador sempre comprometido com a

jurisprudéncia de valores e de conceitos que vem marcando tradicionalmente um
Judiciario submetido s ideologias do Estado liberal e do Estado Social.”*

Além disto, temse como referencial tedrico inicial desta pesquisa a concepcéo de
“sistemas sociais’ de Talcott Parsons e de “Direito como sistema social autopoiético”, que se
auto-regula e que se auto-reproduz, tal como defendido Niklas Luhmann. Outro ponto
importante para uma abordagem tedrica inicial na pesguisa € o conceito de “Processo”. Esse
conceito possui dimensdes valorativas e praticas que ndo se esgotam na definicdo de Enrico
Tdlio Liebman de que é “a atividade mediante a qual se desempenha em concreto a funcéo
jurisdicional”?. O Processo, segundo Elio Fazzalari, Aroldo Plinio Goncalves e Rosemiro
Pereira Leal, do ponto de vista constitucional e democrético, representa uma teoria que norteia

e rege a estrutura estatal das sociedades democraticas, de forma a previnir a massificacdo dos

! Teoria Procesual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy. 2002
2 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manualedi diritto processualecivila. Vol I. 4a. Ed. Milgo: Giuffré, 1980. p. 33.
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sujeitos ante a Estado® e, do ponto de vista prético, é a forma de estruturacdo em
contraditorio do procedimento para as decisdes das acdes e atos estatais. Utilizar-se-a, ainda,
como jadito, da teoria discursiva de Jirgen Habermas.

As metodologias a serem utilizadas nessa pesquisa derivam das orientacoes e
referéncias tedricas adotadas e explicitadas anteriormente.

A Teoriados Sistemas, a Teoria do Discurso e a Teoria do Processo, sua simbiose
e 0 estudo das normas juridicas que lhe sdo subjacentes pertencem aos campos inter e
transdisciplinares das abordagens cientificas. Jamais um campo isolado do saber poderiatecer
consideracOes consistentes sobre elementos de tal complexidade. Nesse sentido, esta pesquisa
necessariamente devera valer-se e apropriar-se de andlises pertencentes ao campo da Ciéncia
Juridica, em ramos diversos, tais como a Teoria do Processo, o Direito Constitucional, a
Teoria dos Sistemas e a Teoria do Estado, sem se descurar da contribuic¢éo da Filosofia da
Linguagem e da Filosofia da Ciéncia, na andlise das concepcdes acerca da teoria do discurso e
da teoria democratica, nas complexas sociedades plurais da alta modernidade.

Quanto as vertentes metodol 6gicas de pesquisa, o trabalho é de natureza critico-
metodol6gica, pois compreende o Direito como uma rede complexa de linguagens e de
significados. No ambito desta vertente, o estudo a ser desenvolvido ird privilegiar uma
abordagem tedrico-juridica, e pretende desenvolver investigacdes com vistas a compreensao
das relagdes normativas nos varios campos do direito supra-mencionados, acentuando o0s
aspectos conceituais, ideoldgicos e doutrindrios destes campos, objetivando uma avaliagéo
das estruturas internas do sistema juridico e a necessidade de sua processualizacdo, através da
revisitacéo das teorias-gerais dos campos escol hidos.

No que se refere aos tipos de investigacdo, a pesquisa utilizar-se-a dos tipos
exploratorio, descritivo/compreensivo e comparativo. O primeiro quando do levantamento
dos dados sobre a teoria dos sistemas, da bibliografia e coleta de jurisprudéncias e percepcoes
gerais sobre os fenémenos abordados. O segundo refere-se ao proprio foco de abordagem, ou
sgja, toda a pesguisa subsegiente sera desenvolvida numa perspectiva analitica, de
decomposicdo de um problema juridico em seus diversos aspectos, relacfes e nivels, para
interpretacdo e compreensdo da ordem normativa constitucional e de sua relevancia para as
complexas sociedades modernas. O terceiro e Ultimo tipo de investigacdo busca a

identificacdo das semelhancas e diferencas entre normas e instituicdes do ordenamento

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Procesual da Decisdo Juridica. S8 Paulo: Landy. 2002
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juridico, no intuito de verificar as consequéncias normativas da insercdo do principio do
“discurso” e dateoria do Processo ha compreensdo do papel do Estado.

Os dados a serem utilizados ser8o de natureza primaria (reportagens publicadas
em jornais de grande circulacdo) e secundaria (publicacdes cientificas e técnicas sobre os
assuntos abordados).

Quanto a técnica de pesquisa a ser utilizada, pretende-se desenvolver um estudo
tedrico sobre a teoria dos sistemas, na tentativa de compreender a relacdo existente entre a
Teoria do Processo e a Teoria do Discurso. Este procedimento metodoldgico tem como
objetivo uma andlise detalhada da teoria do processo e dos sistemas juridicos na
contemporaneidade e por essa razéo, deve desmontar o discurso da realidade do objeto de
pesquisa e produzir um novo discurso por meio de tragos de significagcdo, que resultem da
relacdo dialética entre as condicdes de producdo do discurso objeto de andlise e as condicles
de producéo de andlise.

Temse como suposicdes criticas a nortear o desenvolvimento da presente
pesquisa, as seguintes afirmagoes:

1) O Direito, enquanto integrante de um macro-sistema (meio) social, ndo pode ser
compreendido como sistema, mas parte integrante do mundo da vida;

2) Contudo, o Direito age como um sisterma ao se reproduzir argumentativamente por
meio de um microssistema replicante do ordenamento, o procedimento.

3) Enquanto Sistema autopoiético, o Direito possui um codigo binario préprio, que
estabelece seu funcionamento de forma fechada. Este funcionamento especifico s6
ocorre por meio do Processo enquanto instituicdo juridica constitucionalizada.

4) Apesar de funcionamente fechado, o sistema juridico se mantém aberto a
comunicatividade irrestrita, dada a inter-relagdo existente entre os sistemas sociais e
o mundo da vida, o meio no qual esta inserido (macro-sistema) e os demais sistemas
existentes, o que s ocorre através de uma relacéo procedimentalizada, garantida por
uma ingtituicdo juridica constitucionalizada, balizada pelo contraditério, isonomia e
ampla defesa; € o Due Process of Law (devido processo legal) que permite a abertura
deste sistema a0 melo e promove a codificagdo da comunicacdo existente entre
aquele e este, transformando os simbolos apreendidos para o codigo especifico de
seu funcionamento;

5) A codificagdo do simbolismo apreendido no meio (macro-sistema) e nos demais
sistemas ocorre através do Due process of law, que mantém o cardter dedbntico dos

enunciados normativos, regras e principios, gque constituem o sistema juridico,
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promovendo uma desaxiologizagdo do discurso de justificagdo no momento do
discurso de aplicacéo;

6) O Processo enquanto instituicdo juridica constitucionalizada impede a massificacéo
do homem (sujeito de direito), frente aos abusos do Estado, na medida em que
garante uma revisitagdo das decisdes estatais, de forma irrestrita, constante e
atemporal, através de uma demarcacao tedrica e da testificacdo ampla destas decistes
por uma sociedade aberta de intérpretes, que se da pela verificagdo do ganho
sistémico, ou sgja, com aimplementacdo de direitos fundamentais;

7) O antigo conceito de provimento, que corresponde ao ato decisorio do Estado,
emanado pelainteligéncia e/ou sensibilidade do julgador, ndo é mais aplicavel a atual
fase civilizatoria das sociedades democréticas,

8) O Provimento enquanto ato terminativo do procedimento faz parte e é construido no
interior do proprio microssistema replicante do ordenamento juridico, possuindo
contetido autodiscursivo e aberto a critica, gerador, portanto, de legitimidade.

Diante dessa proposta, o presente trabalho foi dividido em sete capitul os.

No primeiro capitulo, sera realizada uma breve incursdo sobre a génese do
conceito de legitimidade, promovendo uma verificagdo critica sobre o ato que promove sua
criacéo.

No segundo capitulo, serdo verificadas as origens da legitimidade em sua acepcdo
moderna, verificando-se sua simbiose com o0 conceito de ordem, ordenamento e, por
conseguinte, de sistemas sociais, incluindo nestes o juridico, ndo podendo deixar de lado, ante
a proposta, refazer os percalcos e modificacoes sofridos pela teoria dos sistemas e do
pensamento Sistémico.

No terceiro capitulo, serd verificada a inclusdo do pensamento sistémico na
ciéncia do Direito, que incluiu a disciplina juridica no quadro das ciéncias modernas,
analisando-se criticamente a questdo do normativismo nas principais teorias do direito da era
moderna e contemporanea, quais sejam: 1) Teoria Pura do Direito de Kelsen; 2) A questdo da
textura aberta do Direito de Hart; 3) A Teoria da integridade do Direito de Dworkin; 4) A
teoria Fazzalariana de norma juridica e sua critica ao positivismo juridico; 5) A contribuicdo
Habermasiana para uma Teoria Discursiva do Direito e do Estado democratico de Direito; 6)
A teoria da autopoiesis do Direito de Luhmann; e 7) a questdo da busca pela legitimidade
analisando a critica de Habermas feita a teoria de L uhmann.



18

Para o quarto capitulo restou a andlise da teoria do procedimento em suas bases
primevas, ou sga, a teoria da acdo, buscando-se verificar 0 conceito de legitimidade, pela
proposi ¢do-criticafeita por Elio Fazzaari.

No quinto capitulo, serd verificada a questdo do imbricamento do conceito de
processo e procedimento, buscando-se realizar uma leitura constitucional mente adequada ao
momento contemporaneo destas concepgdes, tendo como norte a busca por um conceito
também adequado de legitimidade e de seu ato gerado desta.

Para 0 sexto capitulo, procurou-se realizar uma sintese das propostas analisadas
até o presente momento por este trabalho, verificando uma adequacdo paradigmética das
perspectivas tratadas até ent&o.

Ao sétimo capitulo restou verificar a questdo tumultuada do decisionismo e da
necessidade de ressemantizacdo do conceito de provimento, buscando-se esclarecer o
equivoco terminoldgico cometidos pelos tribunais brasileiros e a relacdo da
procedimentalidade, enquanto microssistema replicante, com a provimentalidade. Além disso,
procurou-se demonstrar a necessidade de inser¢do do provimento no sistema procedimental e
a necessidade da radicalizagdo da democracia, como concepcdo norteadora para se
(re)conceituar o termo “provimento”, promovendo assm uma teoria da provimentalidade

constitucionalmente adequada ao paradigma do “ Estado Processual”.
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2. VERIFICACAO SOBRE A GENESE DO CONCEITO DE
LEGITIMIDADE.

Platdo e Aristoteles ja of ertavam uma nocao de legitimidade como sustentaculo de
uma ordem juridico-politica justificada em suas respectivas obras “As Leis’ e a “Palitica’,
apoiadas na crenca da autoridade advinda do sagrado®. Porém é entre os romanos que o
adjetivo legitimus aparece pela primeira vez, com acepcao de agdes em conformidade com a
lel ou com os costumes, podendo-se localizar, entéo, expressdes como legitimum imperium e
legitimum dominiunt.

No medievo a acepcdo, pela forca do vinculo com o sagrado e o secular, ganha
novos contornos tedricos, como o direito divino dos reis, esculpido pela transmisséo
hereditédria do poder via patriarcado, conforme estabelecido em textos biblicos. Essa
concepcao, calcada num jusnaturalismo forte, no qual a validade das regras de conduta e do
controle politico possuiam um fundamento transcendental vinculante do poder, permaneceu
largamente difundida no decorrer da era medieval, vindo a ser revisitada somente no século
XI por Tomés de Aquino e Bartolo di Sassoferrato, para os quais a legitimidade € uma
qualidade do direito ao governo, pelas legitima postestas’. No mesmo século Guilherme de
Occam formula o conceito de legitimidade governamental, que deriva do consentimento
fundado em leis naturais, baseado no adagio quod omnes tanget, ou seja, aquilo que atinge a
todos tem de ser aprovada por todos.

Mas foi Hobbes que estabeleceu a ruptura conceitual com o jusnaturalismo
divino’, assentando sua premissa pré-estatal ndo no divino, mas sob critérios puramente
racionais e laicos, servindo o dreito natural apenas como premissa legitimadora das leis
positivas, assegurando O jusnaturalismo, t&0 somente, o cumprimento do pacto no que
concerne a obediéncia ao soberano. A legitimidade, tanto a politica, quanto a juridica,

derivaria da autoridade soberana do titular do poder.

* ALMEIDA DINIZ, Antonio Carlos de. Teoria Geral da Legitimidade do Direito e do Estado. S&o Paulo:
Landy. 2006, p. 35-36.

> HABERMAS, Jirgen. “Problemas de legitimagd no Estado moderno’, in Para a reconstrucdo do
materialismo historico, Sdo Paulo, Brasiliense, 1983, p. 219-222.

® ALMEIDA DINIZ. Teoria Geral da Legitimidade do Direito e do Estado. 2006, p. 36-38.

" Comega, a0 mesmo tempo que a desnatuzalizagdo da autoridade do Estado, aquilo que Max Weber chamara de
‘0 desencantamento do mundo’.” (GOYARD-FABRE, Simone. Principios Filosdficos do Direito Palitico
Moderno, p. 76-77).
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Como ensina Luhmann, o conceito juridico de legitimidade foi consolidado e
propagado na idade média com a problemética instaurada pela deposicéo do ditador através
do uso da forgca, visando a defesa da usurpacdo e tirania. A esta dtura verificou-se a
impossibilidade de determinar o momento a partir do qual a legitimidade se transferiria para o
novo governante, isto é: teria o novo governante legitimidade pelo impositivo uso daforca, ou
pela aceitacdo das ideol ogias que sustentaram a deposi¢éo do ex-governante? Este conceito se
propagou pela restauracdo napolebnica, quando se procurou estabelecer critérios racionais
segundo os quais pudesse ocorrer uma transmissdo da |egitimidade construida juridicamente®.

Com a positivacéo do direito, o conceito de legitimidade perde seu fundamento
moral, impondo-se completamente no século X1X, sendo utilizado neste primeiro momento
como a posse do poder efetivo e sendo posteriormente entendido como o principio da
legalidade puramente positivo, que no afé de tentar impedir a restauracéo do direito natural,
impeliu-o para a realidade pura’.

Carnelutti vai aprofundar-se neste problema, para encontrar a origem deste
conceito, j4 na area do direito processual, hagja vista o conceito de parte™, como uma
derivacdo do conceito de capacidade™.

Nas palavras de Rodrigues Vieira:

Os sujeitos da agdo devem ter capacidade e legitimagdo. A capacidade € a
idoneidade da pessoa para atuar em juizo, inferida de suas qualidades pessoais. A

legitimacdo é a idoneidade da pessoa para atuar em juizo, inferida de sua posicéo
com respeito ao litigio. Embora a coincidéncia ndo sgja perfeita, pode-se afirmar

8 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 29; Carnelutti afirma que a legitimidade (chamada por ele de
legitimacdo) derivou do direito processual para o direito material, como bem lembra VIERIA, José Marcos
Rodrigues. Da Acéo Civel. Belo Horizonte:Del Rey. 2002, p. 35. A aproximacdo dos termos legitimidade e
legitimacdo é necessaria para a compreensdo exata do conceito, haja vista que, como dito, a primeira nogéo deste
conceito, ja no inicio do século XIX se deu a partir da problematica da usurpagéo de poder. A distingdo dos
termos (legitimidade e legitimacdo) ndo nos parece apropriada, uma vez que basilados por Luhmann
(legitimidade pelo procedimento), Goyard-Fabre (Principios filosdficos do direito politico) e Habermas
(Problemas de legitimacédo no Estado moderno; Como € possivel a legitimidade pela legalidade?; e Sobre a
legitimacgdo pelos direitos humanos,), entendemos que os mesmo possuem sentido analogo. Porém outros
autores apontam uma diferenciacéo tais como: Leon Olivé (Racionalidad e legitimidad politic, Doxa, Alicante,
n°4) e Canoctilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 95-96 e 1335-1336.).

® LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 29

19 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. 1999, p.394; esclarece, ainda, 0 processualista italiano
que: “... o pedido é ato cujo efeito juridico ndo incide sobre a situagdo juridica existente entre as partes, massim
sobre a relagdo entre quem o deduz e o juiz, ou de um modo geral, o funcionario judicial. Na redlidade, a
legitimacdo é referida a pretensdo e sua respectiva contestacdo, ou sgja, de um modo geral, a resisténcia a

retensdo” (Teoria Geral do Direito. 1999, p.394).

! “Foi no campo do direito processua que comegou a manifestar-se um principio de discernimento em tal
confusdo, ao estudar-se o fendbmeno segundo o qual, para se obter do juiz o julgamento, ndo basta ser capaz,
sendo necessario que se sgja parte no conflito de interesses parao qual é pedido o julgamento, assim se pdsai em
plena luz a diferenca entre capacidade e esse outro requisito a que se comegou a dar o nome de legitimagéo”
(CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Trad. Anténio Carlos Ferreira. S&o Paulo: LEJUS, 1999,
p.383)
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com 0 mestre que a capacidade aponta para o interesse na composicéo do conflito,
enquanto alegitimidade, para o interesse em conflito™.

Contudo, 0 que se vé nesta proposta tedrica € a concepcdo de legitimidade
enquanto sujeicao ao 6rgao jurisdicional, como uma forma de dominacdo, conforme apontado
por Weber.

Para Luhmann o conceito atual de legitimidade deve ser cunhado sobre a
convicgao dalegitimidade do direito, pela obrigatoriedade de determinadas normas e decisoes,
ou do valor dos principios que as justificam. A partir desta proposta 0 autor aleméao passa a
empregar seus esforgos para determinar um conceito de legitimdade, buscando responder
uma indagacao atormentante: “como é possivel divulgar a conviccéo real da legalidade ou da
forca compulsiva desta deciso, quando s6 alguns é que decidem?’ 3

Assim, depara-se novamente com o problema do consenso e da coagdo, pois
nenhum sistema politico pode apoiar-se apenas na forca fisica desta Ultima, “mas antes deve
alcancar um consenso maior para permitir um dominio duradouro”. Ambos devem coexistir
num sistema politico, como forma de relacdo de associacdo, constituindo, assim, recursos
escassos deste sistema, pois a soma de ambos ndo seria suficiente para explicar a
institucionalizacéo da legitimidade. Isto se reflete na tomada de decisbes na forma de
imposicéo do medo ou na ideologizacdo geradora do apoio. O que impde, sociologicamente,
uma indecisdo, geradora de uma aceitagdo quase desmotivada. Luhmann, entéo, define
legitimidade como sendo: “uma disposicdo generalizada para aceitar decisdes de conteido
ainda n&o definido, dentro de certos limites de tolerancia’**.

Mas a0 se tratar do problema da legitimidade, a questéo da legitimidade racional
levantada primeiramente por Weber, ndo cessa de bater & porta®. Entretanto, conforme nos
ensina Luhmann, a legitimidade racional esta baseada na crenca na legalidade das ordens
estabel ecidas'™®.

12VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Agéo Civel, p. 40

3 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p.29.

* LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p.29-30.

> Leciona Almeida Diniz que: “o modelo de legitimidade racional-legal é representativo e descritivo dos
Estados aparelhados com um direito positivo, isto é, daguel as ordens de dominio em que o poder se organizae se
estrutura com base em esquematismos juridicos racionais-formais impessoais, gerais e abstratos.” (Teoria Geral
da Legitimidade do Direito e do Estado. 2006, p. 37.

18 O conceito de legitimidade cunhado por Weber é decorrente da idéia de ordem (contetido de sentido de uma
relacdo social) vigente, ou sgja, acdes orientadas por maximas indicaveis, sgja como obrigacdo sgja como
modelo de comportamento. A ordem, entdo, apareceria para 0 agente como algo moddar ou obrigatério
orientando as acdes que sO assim serdo legitimas. “... Mas esta, por sua vez, é ainda mais mutével do que uma
ordem que aparece com 0 prestigio de ser modelar ou obrigatoria, conforme dizemos, ‘legitima.” (WEBER,
Max. Economia e Sociedade. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1991, p. 19). De onde vai tecer, por conseguinte sua famosa tese dos trés ti pos puros de dominacdo
legitima: 1) a Racional (baseada na crenga na legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando dagueles
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Contudo, € certo que a teoria weberiana das formas puras de dominagado legitima,
ndo responde & questdo de como tal legitimidade é sociologicamente possivel . Para
Luhmann, Weber néo elaborou de forma suficiente o seu conceito de legitimidade em relacéo
a0S processos sociais que levam a cabo a legitimidade e em relagcdo as condigdes sicio-
estrutural's que a permitem.

Segundo Luhmann, apesar desse cardter questionavel da legitimacdo racional-
legal, a incontestabilidade da validade das decisbes obrigatérias faz parte das caracteristicas
tipicas do sistema politico moderno, “como que uma espécie de consenso béasico que se pode
alcancar sem acordo quanto ao que é objetivamente justo no caso particular e que estabiliza o
sistema’ 2,

Cumpre ressaltar que Hans Kelsen, antes de Luhmann, ja havia se preocupado
com esse caréter, porém dissolveu o resdiuo de justificacdo inerente a legitimidade classica
em mera validade objetiva do sistema juridico, com a criacdo de sua norma fundamental, uma
paulatina despolitizacéo, segundo Paulo Bonavides, do caréter originariamente axioldgico da
legitimidade.

Na esteira do pensamento de Luhmann, a teoria sistémica seria a Unica que
poderia eliminar a demanda crescente das sociedades complexas, que adquirem mais
complexidade no decurso do progresso civilizatorio, pois se aumentam o0s problemas
carecendo de solucéo, tem-se, que ultrapassar as formas mais antigas de acordos espontaneos
e confirmacdo do que € exato, substituindo estas forcas por mecanismos de criacdo e
estabilizacdo de simbolos, mecanismos indiretos e mais generalizados.

Nesse sentido afirma:

Os teores das decisdes possuem as suas proprias leis e 0s seus proprios conceitos
juridicos, que se podem indicar com exatidéo relativamente aos valores basicos e as
normas das ordenagdes juridicas. E pura e simplesmente supérfluo ter ainda a
disposicdo um outro conceito, o da legitimidade, apenas para se poder dizer que as
decisfes justas sdo legitimas e que as decisdes injustas ndo o sdo. Na discussao

juridica também se deveria apontar, em primeiro lugar, que ndo pode ser racional
para um individuo, por causa de vantagens coletivas com respeito a valores

gue, em virtude dessas ordens, estdo homeados para exercer a dominagdo — dominagéo legal); 2) a Tradiciona
(baseada na crenca cotidiana na santidade das tradicdes vigentes desde sempre e na legitimidade dagueles que,
em virtude dessas tradices, representam a autoridade — dominagdo tradiciona); e 3) a Carismética (baseada na
veneracao extracotidiana da santidade, do poder herdico ou do cardter exemplar de uma pessoa e das ordens por
esta reveladas ou criadas — dominagéo carismatica). Assim legitimidade é a atribui¢do dada a alguém por uma
dessas formas de dominagdo. (WEBER, Max. Economia e Sociedade., 1991, p. 141).

7 «“Max Weber ndo s deixou em suspenso 0s mecanismos sociais que podem estabilizar a arbitrariedade como
positividade, como, na sua sociologia do direito, para aém de referéncias a formalizagdo da validade juridica,
ndo encontramos qualquer andlise elaborada do procedimento legidativo ou judicial como um mecanismo
legitimador. Na sua época, nem a sociologia, nem a psicologia social apresentavam bases suficientes para isso.
Essalacuna pode ser hoje preenchida” (LUHMANN Legitimidade pel o procedimento, p.32).

18 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p.31. Vide ainda nota de roda-pé n°.4. dap.30
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geralmente reconhecidos, por para tras 0s seus proprios interesses ou ndo tomar em
consideragdo as desvantagens efetivas. Ainda que outros lucrem com os principios, é
racional, no caso particular, deixar compensar 0 prejuizo préprio e opor-se até a que
isso aconteca. O conceito convencional de legitimidade especula, portanto, a partir
dai, com uma atitude irracional do ponto de vistaindividual; ndo se deixa vincular a
umateoriaraciona de argumentacéo™.

Na teoria luhmaniana ha que se distinguir dois conceitos referentes a legitimidade,
guais sejam: 1) aceitacdo de premissas de decisdo; e 2) aceitacdo da prépria decisdo. Esta
distincdo é particularmente importante, pois 0 processo legitimador da decisdo opera sob uma
condicdo do tipo “sim/ndo”, ou sga, licito/ilicito, algo coerente com sua prépria teoria dos
Sistemas sociais, como sera demonstrado.

Segundo Luhmann:

Existe uma grande diferenca quando esta condicdo é aplicada s6 as premissas de
decisdo ou também as préprias decisdes. Pode-se afirmar que os principios e as
normas dos quais uma decisao tem de derivar e negar contudo a prépria decisio, por
ter logicamente resultado errada ou com base em interpretacdes falsas ou aceitacles
de fatos errados. E, ao invés, podem aceitar-se decisdes, sem preocupacdes quanto
a0s méritos a que se reportam, numa atitude de total indiferenca, talvez até numa
recusa das suas razes como regras gerais de decisio. A positividade do direito, isto
é, a tese de que todo o direito € posto por decisdo, corresponde a estabelecer o
conceito de legitimidade sobre o reconhecimento das decisdes como obrigatorias.
Este € o conceito mais amplo. Compreende, também, o reconhecimento das
premissas de decisdo, contanto que se decida sobre €las (noutro tempo e através
doutras passagens). lguamente, leis, atos administrativos, sentencas etc. sdo, pois
| egitimas como decisdes, quando e enquanto se reconhecer que sdo obrigatoriamente
vélidos e devem fundamentar o préprio comportamento™.

Assim, Luhmann desloca as dificuldades para o conceito de aceitacdo, que tem de
ser correspondentemente formalizado. “O que quer dizer € que os individuos, por quaisquer

motivos, assumam sempre as decisdes como premissas do seu proprio comportamento e
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estruturem as suas expectativas de acordo com isso”~. Ou sgja, cria-se a necessidade de um

aprendizado continuo e reflexivo que necessita dainteracdo do ego com o alter, pois:

Uma td integragdo de novas estruturas de expectativas ha antiga personaidade, que
permanece idéntica, pode processar-se de formas muito diversas e afetar estruturas
da personalidade mais centrais, através da mudanca de convicgoes, da abstracéo de
regras de assimilagdo de vivéncias, nova interpretacdo do passado, isolamento e
encaixe dos assuntos problematicos, desvalorizacdo, resignacao elegante, adesdo a
novos ambientes etc. Encontrar a formula de harmonizar, que permita uma
integragdo na personalidade pela conservacdo da sua identidade, fica a cargo da
fantasia e do poder criador do particular e das suas chances de apoio socia. Em todo
0 caso, na base do reconhecimento estd um processo de estudo, uma transformacao
das premissas segundo as quais se €laboram os acontecimentos e se escolhem
atuagdes em que o individuo procura continuar aviver em protesto contra a deciszo,
apresentaresisténcia, vai sempre buscar o seu direito lesado, volta sempre a arrancar

¥ LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 9-10.
29 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 32.
2L LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 32.
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a crosta da ferida e procura organizar auxilio e adeséo contra a decisao, em resumo,
ndo aprende: permanece com as suas anteriores expectativas frustradas. Por meio
dum aprendizado bem sucedido, as expectativas alteradas pela decisdo seréo
automaticamente consideradas de dentro para fora e tratadas como um fato
(oportuno ou inoportuno); no aprendizado fracassado ha necessidade, de situacdo
para situacdo, de estimulos exteriores para estabelecer um comportamento
correspondente a decisdo. Um tal aprendizado ndo pode ser realizado pelo individuo
sozinho, ndo pode verificar-se sem apoio social. Uma mudanca de expectativas, que
servem como premissas de comportamento e, em determinadas circunstancias,
estruturam todos os ambitos de papéls, pde em perigo a identidade pessoa do
individuo; mudanca € demasiado problemética, como se pudesse redlizar-se
sem fazer caso da opini&o dos outros®

Para Luhmann a legitimidade depende, entéo, do clima social que institucionaliza
e encara como evidéncia o reconhecimento das opc¢des obrigatorias, resultante do crédito de
uma decisdo dficial e ndo de uma decisdo pessoal; do reconhecimento voluntario, de uma
conviccdo da responsabilidade pessoa .

Dessa forma o autor entende a legitimacdo das decisdes, como um processo
institucionalizado de aprendizado, se tratando de uma transformagéo estrutural da expectativa
através do processo efetivo de comunicacdo, que ocorre em conformidade com um
regulamento juridico; trata-se, portanto, do acontecimento real e ndo duma relacdo mental
normativa. O que se vé em Luhmann é que a legitimacao das decisles trata, basicamente, de
um estudo isento de perturbagdes dentro do sistema social®.

Com essa modificacdo estar-se-4 assumindo um conceito classico de
procedimento como busca da verdade, para substituir o conceito absoluto de verdade por um
relativo, “que tranqliliza o espirito”, pois nenhum sistema politico pode fazer depender a sua
estabilidade de atingir objetivos tdo exagerados e ninguém esta em condicdes de criar
convicgoes para todos os temas atuai s de deciséo.

Contudo, o estudo Luhmaniano esbarra rum entrave sociol6gico: o conceito de
procedimento capaz de exprimir o dado empirico do acontecimento real. O que torna
necessario um estudo pormenorizado do conceito de procedimento, na medida em que para
Luhmann a legitimidade esta justamente no tipo de procedimento em que elas foram
determinadas.

22 L UHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 33-34.

% «34 através da substituicdo da motivagdo e responsabilidade pessoal se podem preservar a justa proporgao
necessaria de observancia de regras e uma prética de decisdo que decorra sem dificuldade em organizacdes
sociais muito complexas, que tém simultaneamente de diferenciar com rigor e individualizar as personalidades.
SO quando se renuncia a vincular o conceito de legitimidade a autenticidade das decisdes, na qual se acredita
pessoalmente, se podem investigar convenientemente as condi¢des sociais dainstitucionalizacgo da legitimidade
e capacidade de aprendizado nos sistemas sociais.” (Luhmann Legitimidade pelo procedimento, p.34.)

24 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 35.
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Verifica-se, agqui, que alegitimidade € entdo deduzida a partir da ordem, como jao
fizera Weber outrora. Contudo, a questdo da legitimidade esbarou ro entrave dos processos
sociais, procurando responder aos questionamentos socio-culturais que os permitam.

Assim, a grande questdo de toda problematica democratica voltada para a
legitmidade & como legitimar o discurso democrético? Ou como promover ordem onde
primasse a desordem do encontro de visdes de mundo discordantes (paradoxalidade)?

Luhmann busca tal resposta na procedimentalidade, renovada pela concepcéo de
sistemas sociais.

Assim cabe, ent&o, percorrer 0 mesmo caminho de Luhmann, buscando verificar
0S conceitos que o levaram a produzir tal assertiva, problematizando-a, ou melhor,
falibilizando-a. Para tanto buscar-se-4 uma reconstrucdo da teoria dos sistemas, para, por
conseguinte, retomar a questao da |egitimidade decisoria, verificando a questao procedimental

legitimante proposta por Luhamnn.
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3. A ORIGEM DA LEGITIMIDADE MODERNA - CONCEITUACAO E
RESSEMANTIZACAO DA PALAVRA SISTEMA.

A legitimidade na modernidade, com os influxos de ordem prética, decorrentes
das grandes revol ugdes burguesas, promoveu, como foi dito, uma migracéo da legitimidade da
pessoa para a ordem, ou sgja, para algo que tenha ordem, o sistema. Assim necessario se faz
verificar o que € entendido por sistema, sua formagdo e funcionalidade, para compreender
melhor o porqué da crenga da | egitimidade na ordem.

N&o se realizard um grandioso esforgo, neste capitulo, para determinar um
conceito geral de “sistema’ em termo formais, haja vista a confluéncia de pensamentos que
serdo aqui tratados, mas isto ndo deve gerar preocupacdo ao leitor, pois, ao final, ver-se-a que
serd adotado um conceito que possa abarcar a procedimentalidade contemporanea, de tal sorte
apropiciar legitimidade juridico-politica, contudo ndo mais pelo procedimento como defende
L uhmann, mas pelo provimento.

Ha se ressdtar que a conceituacdo de sistema acompanha a concepcdo do
pensamento sistémico (ou sistemético), numa contraposicao ao pensamento anal itico®. Claus-
Wilhelm Canaris em sua obra “ O pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia
do Direito”, comega por examinar afuncéo daidéia de sistema na Ciéncia do Direito, e afirma
gue todas as defini¢cbes emergem de duas caracteristicas principais, a de ordenacdo e a de
unidade®.

Porém, antes de adentrar numa andlise mais aprofundada das proposicoes deste
autor, cumpre ressaltar que o termo sistema, em sua origem etimoldgica grega, tem

significado distinto do que |he é atribuido na contemporaneidade®. Sistema para os gregos

% Ensina Russell Ackoff que o pensamento analitico pode ser compreendido como sendo: 1) andlise (todo
fendmeno pode ser compreendido e examinado, separando-se as partes que o constituem); 2) reducionista
(principal legado cartesiano - na medida em que incorpora a idéia atdbmica da antigliidade: a crenca de que
existem partes indivisiveis - quaquer fendmeno pode ser convenientemente explicado partindo-se de causas
particulares movendo-se em direcdo a causas cada vez mais gerais); 3) determinista (estabelece que todas as
relacBes entre os fendmenos e entre as partes de um fendmeno, podem ser reduzidas a relagdes causais Ssmples.
Principio da causalidade. Assim, tudo o que acontece no universo teria uma causa definida e originaria um efeito
definido); e 4) mecanicista (derivado das duas doutrinas anteriores. Assim, o ‘pano de fundo’ daciénciaandlitica
€ visdo de que o universo é uma grande maquina a semelhanga do mecanismo de um relégio mecanico).
(ACKOFF, Russdll Lincoln. Creating the Corporate Future: Plan or be Planned For (Hardcover). New Y ork:
John Willey & Sons, 1981.)

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3 Ed.
Lisbhoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 2002, p. 13-55.

*" FERRAZ JR., Tércio Sampaio: O Conceito de Sistema no Direito: uma investigagéo histérica a partir da obra
jusfilosdfica de Emil Lask. S&o Paulo: Revistados Tribunais, Universidade de Séo Paulo, 1976, p.9
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ndo era nem um método ou forma de construcdo mental (pensamento sistematico), hem era
usado como termo de uso especifico em determinadas disciplinas, nem como titulacdo de
livros ou estudos gerais, nem na sua acepcdo filosofica®®, cunhada somente na modernidade
primeva.

O pensamento sistémico aparece como tema recorrente na ciéncia através de
concepcdes holisticas em oposicdo a concepcdes mecanicistas™. Segundo Capra, as raizes
desta dicotomia remontam as nocdes de substancia e forma, aquela entendida como matéria,
estrutura e quantidade, e esta como sendo padrdo, ordem, qualidade, oriunda das escolas
filosoficas gregas™.

Etimologicamente, esse vocabulo advém da palavra grega: “systema”, derivado
“syn-istemi” , que significa: 0 composto, o construido®. A palavra, numa acepcéo mais ampla,
significava uma totalidade construida, composta de vérias partes. O seu continuado uso
posterior, como ndo explicitado por Canaris, € que configurou uma acepcao mais restrita, que
fazia referéncia & nocdo de ordem, organizacao™.

Neste sentido Ferraz Jr afirma:

Platdo, Aristételes e os estdicos empregaram-no, os primeiros, no sentido de algo
organizado e 0s segundos, para designar 0 conceito de cosmos, de acéo
deliberadamente plangjada e raciona (téchné). Visto como um sistema de regras que
se obtém pela experiéncia ou a posteriori, visando o exercicio de uma acéo repetivel,

gue ailmejava a perfeicdo e que ndo se submetia a natureza, nem se abandonava ao
acaso. N3o chegaram a usar a palavra no sentido empregado nos dias atuais>>

8 Sobre a preocupagao filosdficado termo “sistema’ e suatarefa particular naciénciado Direito vide CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sstema na Ciéncia do Direito. 32 Ed. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian. 2002
29 Novamente Russell Ackoff nos socorre ao afirmar que quatro grandes criticas podem ser apresentadas ao
pensamento analitico: 1) A busca incessante dos €lementos (0 pensamento cientifico poderia ser descrito, nessa
perspectiva, como uma busca dos elementos Ultimos, ou as formas elementares); 2) A exclusdo do ambiente
(Como conseqiiéncia do determinismo, os elementos sdo arrancados de seu contexto, para e€liminar o
reconhecimento de interagGes complexas, € o que é chamado de experiéncia controlada); 3) A concepgdo
reducionista e determinista da natureza e do conhecimento (crenca da existéncia de um universo constituido de
objetos que, por natureza, sdo separados ou isolados e que podem ser relacionados de modo causal, a partir de
leis objetivamente universais que os governam); e 4) A governabilidade cientifica do método analitico (Qual quer
objeto pode ser definido a partir de leis gerais que o governam e das unidades elementares de que é constituido,
em toda explicagdo dita cientifica a descricdo das caracteristicas (propriedades e qualidades) de um objeto ou
fendmeno composto, implica em descobrir os elementos simples e as regras simples apartir das quais se operam
as combinagdes variadas de construgbes complexas. Por fim, tendo o objeto existéncia objetiva, suas
caracteristicas podem e devem converter-se em grandezas mensurdveis que poderdo ser verificadas, repetindo-se
as condices originais). (ACKOFF, Russell Lincoln. Creating the Corporate Future: Plan or be Planned For
gHardcover). New Y ork: John Willey & Sons, 1981.).

% A Teia da Vida - Uma Nova Compreensio Cientifica dos Sistemas Vivos. S&o Paulo, Cultrix/Amana-key, 1996.
% FERRAZ JR., ibidem
32 Paul o Bonavides em sua obramonumental, afirma que o significado mais exato é de reuni&o, conjunto ou todo.
(in Curso de Direito Constitucional. Opt. Cit. p. 89)
% FERRAZ JR., Tércio Sampaio: O Conceito de Sstema no Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976,
p.9-23.
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Apesar de guardar alguma relacdo com aidéia de sistema das formul acdes gregas,
a esse tempo ndo estava de todo configurado o conceito, da forma como hoje é conhecido.
Faltava, ainda, 0 amadurecimento da ciéncia, que dava seus primeiros passos em direcéo a
uma autocritica epistemologica. Assim, pode-se dizer que, apesar dessa possibilidade
conceitual ja existir implicitamente no imaginario classico, ndo havia ainda uma construcéo
tedrica segura. Ademais, o termo sistema so veio a ganhar importancia real, sendo trabalhado
nas suas possibilidades, a partir do inicio da modernidade, quando se desenvolveram
conceitos bem mais el aborados de racionalidade, sobretudo apés o criticismo®.

A partir dos progressos da filosofia aristotélica, os estéicos, refundadores do
termo |6gica® na | dade Média, trouxeram grandes contribuicdes para aidéa de sistema.

A ldgica terminista dos estdicos desacreditava 0s universais, pois verificava as
fungbes que as palavras poderiam adquirir quando utilizadas como “termos’ no seio das
proposicdes, uma retomada daguilo que Aristoteles denominava de idéias, sendo o
conhecimento estritamente material, empirico, 0 que proporciona uma légica a gramética,
podendo, assim, fazer convergir as leis do pensamento com as leis da linguagem; apesar disto,
a idéia de se congtituir um método para a verificagdo de validade dos raciocinios,
encadeamento de juizos, mesmo sobre essas noc¢bes singulares ndo apoditicas, ndo estava
totalmente af astada, 0 que segundo alguns pode ser visto como uma vantagem.

Ha se relembrar que os romanos ndo utilizaram o termo, que era por eles
desconhecido, tanto que falavam em corpus juris civile e ndo em systema jaris civile.

No pensamento latino, apesar da unificagdo do sistema de ensino proporcionada
por Alcuino, com aformulacéo do trivium e quadriviunt®, o que pode ser visto, num primeiro
momento como um referéncia para 0 pensamento kantiano, ndo se desenvolveu, neste sentido,
a idéia de sistema em s. Ela surge, mais precisamente, na teoria da musica através do
conceito de sintagma, que da idéia de relacdo entre elementos, “entrando na literatura

teorética por meio dateologia, como complexus articulorum fidei”™.

% REALE, Miguel: O Direito como experiéncia: introduc&o & epistemologia juridica. S8 Paulo: Saraiva, 1992,
p.150.

% Aristételes chamava este método, enquanto caminho para a verdade ou arte de pensar, de Analitica, como
argutamente orienta CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. S0 Paulo: Atica, p.192.

% A chamado do rei Carlos Magno, Alcuino chega a Franca e organiza o sistema educacional do império
Carolingio, unificando o contelido do ensino, que compreende a maneiraromana, as sete artes liberais: gramética,
retérica e dialética (o trivium), e geometria, aritmética, astronomia e musica (o quadriviurm), porém nenhuma
dessas artes se justifica per se, elas estdo a servico da teologia, a ciéncia das ciéncias. (ABRAO, Bernadette
Siqueira. Histériada Filosofia. P.105).

3" FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Op. cit., p. 10.
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O uso do termo aumenta no comeco do século XVII, quando, por volta do ano de
1600, ele aparece numa obra de Bartholoméus Keckermann, que se intitula: Systema Logicae
tribus libris adornatum, o qual Ihe atribui 0 mesmo sentido que os estéicos de techne de esti
systema. Sistema nesta concepcdo possui dos significados. 1) subjetivamente, como busca de
conceitos validos, método; e 2) objetivamente, suma de proposi¢coes verdadeiras. Seis anos
mais tarde, Clemens Timpler retoma o termo sistema, no trabalho intitulado Metaphysicae
Systema Methodicum, no qual, partindo dos estudos de Keckermann, atribui-lhe os sentidos: 1)
objetivemente, corpo doutrindrio de uma diversidade de cognicdes;, e 2) subjetivamente,
como sistema ndo confuso regido por leis metddicas ordenadas.

Este étalvez o primeiro movimento em oposi¢éo ao pensamento analitico, vindo a
ser reforcado posteriormente, como lembra Fritjof Capra, pelos poetas romanticos alemaes,
como Goethe.

Entre os filésofos, o termo sistema comega a ser rediscutido no final do século
XVII. Nicolas Malebranche em sua obra, De Novorum systematum Inventorubus, foi o
primeiro a discuti-lo de maneira renovada, com sua base cartesiana, relacionando o conceito
de sistema ao de verdade, ou sgja, correspondendo a um prisma subjetivo, a um conceito ideal
de método, para o qual se requer um sujeito capaz de redlizar, de forma intuitiva, através de
uma forca formadora, o trabalho objetivo a maneira estdica. Notadamente, “permanecem ai,
entretanto indistintos, 0s conceitos de sistema e classificaco”®,

Christian Wolff, no inicio do século XVIII, centra seus estudos na aproximagao
entre a filosofia e a matematica, detendo-se no estudo do significado do termo e lhe da um
sentido mais elaborado. Vale ressaltar, como forma de elucidacdo do pensamento deste
grande autor, que o0 mesmo fora discipulo de Leibniz, sendo considerado por muitos como um
racionalista do porte de Bacon, Descartes e Espinosa, porém buscando uma abordagem
renovada pelo aporte eminentemente iluminista, e visto como o préprio fundador dessa forma
de pensamento na Alemanha (Aufkl&rung)® e autor dos oito volumes de lus Naturae Methodo
Scientifico Pertractatum, em que expde o principio da filosofia pratica como a perfeicdo do
homem®.

Wolff tenta erigir um mundo a priori que se dirijaarealidade, ou seja, um sistema
completo e coerente, um sistema silogistico fundado no principio da ndo contradicdo (paraele

a verdade é coeréncia), bascado em um fenomenismo raciondlista pelo qua ha

* FERRAZ JR., Tércio Sampaio: Op. cit., p. 11
39 ABRAO, Bernadette Siqueira. Histéria da Filosofia. P.296-297
“° DEL VECCHIO,Giorgio. Filosofia Del Derecho, Tomo I11. Cidade do México: UTEHA, p. 106
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correspondéncia entre a razao e 0 ser, mesmo com areacdo anti-sistema existente a sua época

ocasionada por autores de renome, dentre os quais Diderot™

. Assim, Wolff cria todo um
amontoado de consideracBes metafisicas, no qual falta a critica que sera a base da reagéo
kantiana que dominard o pensamento alemao por mais de um sécul o™,

Para ele, sistema é mais que mero agregado de conceitos ou mesmo verdades, €,
sobretudo, “nexus veritatum”, que pressupde a correcao e a perfeicdo da deducéo™®. Compara-
se 0 nexus relacional a idéia de organismo, 0 que se distancia da mera justaposicao
classificatéria. E em Wolff que o conceito de sistema se transforma na forma que ainda hoje
conhecemos™®.

Johann Heinrich Lambert elabora um conceito abstrato e geral de sistema, no qual
ndo ha nenhum contelido concreto: “trata-se de um todo fechado, onde a relacéo das partes
com o todo e das partes entre si estdo perfeitamente determinadas segundo regras |6gicas de
deducdo”®. Esta concepcdo tem por base 0 modelo de mecanismo pelo qual as partes se
relacionam com o todo de forma fechada, ou sgja: estavel, completa e consistente para o
funcionamento do sistema, mas sdo um agregado de elementos decomponiveis. As relactes
das partes entre si estavam determinadas por regras préprias. Assim, compreende-se que as
partes subsistem ao todo, podendo ser 0 mecanismo desmontado e montado novamente, pois,
se montado em observancia as relagdes estruturadoras ird funcionar perfeitamente™.

L eciona Bonavides que “tradicionamente” ateoria dos sistemas faz uma distingéo
entre duas acepcdes de sistens, quais sgjam: 0 sistema externo ou extrinseco e o sistema
interno ou intrinseco”.

N&o obstante e no mesmo periodo de Lambert, dai a suposta influéncia em sua
obra, Kant formula a sua concep¢do de sistema, em sua Critica da Razdo Pura, partindo,
assim, da natureza arquitetonica da razéo, ao afirmar “entendo por sistema a unidade dos

*1 Que “também é avesso a0 ‘espirito do sistema, pois como muitos outros iluministas, considera absurda a

pretensdo de explicar tudo numa cadeia de razdes de idéias claras e distintas. Contra essas especul acles estérels,

aarma do empirismo, a evidéncia da experiéncia sensivel: ‘umaboa observacao’, diz Diderot, ‘vale mais do que
cemteorias (ABRAO, Bernadette Siqueira. Histéria da Filosofia. P.274)

“2 PADOVANI, Op. cit., p. 307 s.

*3 NASCIMENTO FILHO. Severino Pedro do. O jusnaturalismo na idade moderna. Datavenia. Disponivel em:

<http://www.datavenianet/artigos/Teoria_Geral/severian.html>. acesso em: 28 nov. 2006.

“ PADOVANI, Op. cit., p. 307 s.

*> FERRAZ JR., Tércio Sampaio.Conceito de Sistema no Direito: uma investigacdo histdrica a partir da obra
jusfilosoficade Emil Lask. Sao Paulo: Revistados Tribunais, Universidade de So Paulo, 1976, p.12

5 Neste sentido: “Lambert, nos Fragmentos de sistematologia, establecia 0 sistema como um conceito geral e

abstrato, como um modelo mecéanico, em que o todo é soma das partes e em s mesmo fechado, onde as suas
relagdes com as partes e as relagdes das partes entre s estavam determinadas por regras proprias.” (Idem Op. Cit.)
*” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 2002, p.89.
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diversos conhecimentos debaixo de uma idéia’®, dai Nicola Abbagnano afirmar que a idéia

"% Comisto Kant estaaindicar

de sistema em Kant ser: “uma totalidade dedutiva de discurso
um todo proposicional, organizado a partir de principios, no qual as partes se deixam extrair
uma das outras, de forma que dada a ndo observacdo de uma relagdo necesséria, compromete-
Se 0 sistema todo.

A aproximagdo que se afirma existir entre Lambert e Kant se d4 na medida em
gue este viu o sistema em termos eminentemente matematicos, acentuando a unidade formal
em torno de uma origem finalistica (a0 mesmo tempo fim e comeco), que seria uma idéia
Unica, o fundamento prévio ao conhecer, capaz de dar possibilidade |6gica e gnoseol dgica ao
sstema™. Ele afirma que num sistema as partes se relacionam entre si e com o todo por um
mecanismo que se rompe se for retirada ou acrescida uma Unica parte, pois isso modificara o
sistema como todo orgéanico. “Aqui se abandona 0 modelo mecéanico, substituido pelo
organico, o qual pressupde uma forca Unica, central, interna, agindo de modo teleol6gico,
diferente da mera soma das partes do sistema’>. Assim, como o todo precede &s partes,
formando uma unidade indecomponivel, tal sistema ndo poderia ser desmontado, pois a sua
composicdo se da por relagdes indissociaveis que compde um todo Unico e suas partes ndo
tém subsisténcia fora do sistema, sem o qual pereceriam (organismo).

Importante ressaltar nesse ponto, uma ressalva feita por Capra, que aponta Kant
como sendo o introdutor da nocdo de auto-organizacdo, como caracteristica distintiva dos

Seres vivos™.

8 KANT apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 2002, p.90.

49 ABBAGNANO, Nicola Dicionério de Filosofia Sao Paulo:Mestre Jou, 1980, verbete SISTEMA, p. 875;

Bonavides afirma que o mesmo conceito kantiano reaparece em Condillac: “Um sistema outra coisa nao € sendo
a disposicao das diferentes partes da arte ou da ciéncia numa ordem em que todas € as mutuamente se apoiem e
em que as Ultimas se explicam pelas primeiras’. , Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2002, p.90. citando
Lalande, André. Vocabulaire Technique et Critique dela Philosophie, PUF, Paris, 1956, p. 1.097.

%% CANARIS em sua cléssica obra, alhures mencionada, afirma que “Kant, [...] caracterizou o sistema como ‘a
unidade, sob uma ideia, de conhecimentos variados ou, também, como ‘um conjunto de conhecimentos
ordenados segundo principios’.” (Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 32 Ed.

Lishoa: Fundac&o Calouste Gulbenkian. 2002, p. 10)

L« no ‘diciondrio dos conceitos filosficos de Eisler, define-se sistema: 1. Objectivo: um conjunto global de
C0i Sas, processos ou partes., no qual o significado de cada parcela é determinado pelo conjunto supra-ordenado e
supra-somativo (...) 2. Logico: uma multiplicidade de conhecimentos, unificada e prosseguida através de um

principio, para um conhecimento conjunto ou para um estrutura explicativa agrupada em s e unificada em

termos interiores |6gicos, como o correspondente, 0 mais possivel e fiel, de um sistemareal de coisas, isto €, de
um conjunto de relacdes das coisas entre si, que nAds procuramos, No processo cientifico, ‘reconstruir’ de modo
aproximativo” (EISLER apud CANARIS, Claus- Wilheim. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na
Ciénciado Direito, 2a ed. Lisboa: Fundagdo Cal ouste Gulbenkian, 1996, pp. 10)

*2 A Teia da Vida - Uma Nova Compreensio Cientifica dos Sistemas Vivos. S&o Paulo, Cultrix/Amana-key, 1996.
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Com isso ndo concorda Ferraz Jr, que entende: “para Kant, esse todo ndo seria a
soma das partes, mas as precedia de algum modo, ndo permitindo composicdo e
decomposicio sem a perda da unidade central, distinguindo o sistema da mera agregacdo.”>

N&o se pode olvidar a licdo de Bertalanffy, de que as idéias sistémicas ttm como
antecedentes diretos a filosofia natural de Leibniz, as idéias de Nicolau de Cusa sobre a
consciéncia dos opostos e a dialética de Hegel e Marx™. Entretanto, além destes autores,
também Adam Smith, com a verificacdo das tendéncias auto-reguladoras dos ciclos
econdmicos, e Thomas Robert Malthus, com sua percepcado sobre a oscilagdo do crescimento
populacional, sdo importantes trabalhos, nos quais se contemplam, embrionariamente, as
idéias sistémicas™.

Hegel e Eider, de forma objetiva, empregam o vocabulo como “interdependéncia
totalizante e ordenada de partes’. Assim a determinagdo das partes pelo todo, ou do todo pelas
partes varia de concepcéo para concepcao e logicamente, como ordenagao de uma pluralidade
de conhecimentos numa totalidade do saber, aproximando assim o termo sistema da idéia de
método, sendo que até hoje a palavra sistematico € tomada muitas vezes no sentido de
metddico (dogmatico).

Cumpre ressatar que foi na modernidade que o mundo ocidental, com 0s novos
horizontes de racionalidade, rompe com a heranca da era medieval. A crenca na razéo, o
avango na idéia de uma nova subjetividade, a revisdo das relagdes do conhecimento, a
credibilizagdo da ciéncia e o reinado de uma nova metafisica fazem da inteligéncia humana
refém dos referenciais de seguranca e verdade na politica e na ciéncia.

Foi este caracter pluridisciplinar que fascinou Ludwig von Bertalanffy, quando
estabeleceu a sua Teoria Geral dos Sistemas, chegando a afirmar que “na ciéncia moderna, a
interacéo dinémica € o problema basico em todos os campos’ . Trata-se da constatacéo de um
fato que parece simples. vivemos num mundo de sistemas interdependentes. O que
Bertalanffy pretende € demonstrar, com isso, uma nova perspectiva geral para todas as
ciéncias®. Contudo, alguns problemas se apresentaram em decorréncia da prépria “crenca da
razdo”, e da concepcdo de “ordem”, pois se verificou que o excesso de ordem propiciava

desordem e a razdo ndo conseguia explicar per se tais acontecimentos inesperados e

3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio., op. Cit;

> In Teoriageral dossistemas. Editora Vozes Ltda, Petrépolis-RJ, 1975.

> RICHARDSON, George. P. Feedback Thought in Social Science and System Theory. University of
Pennsylvania Press, 1991.

*% Bertalanffy caracterizou a Teoria Geral dos Sistemas como: “... uma ciéncia gera da ‘totalidade’ [...] uma
disciplina |6gico-matemética, em si puramente formal mas aplicavel as vérias ciéncias empiricas’. (Teoria geral
dos sistemas. Editora V ozes Ltda, Petrépolis-RJ, 1975, p. 61).
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imprevisiveis. Esta constatacdo advinda da quimica se espalhou pelo pensamento ocidental e
proporcionou uma gigantesca reviravolta na forma do pensar, inclusive colocando em “crise’

concepcoes cono razéo, ordem e legitimidade.

31 A REVOLUCAO CIENTIFICA DA TEORIA GERAL DOS
SISTEMAS. O CONCEITO DE AUTO-ORGANIZACAO E
AUTOPOIESIS.

Por volta da década de sessenta, através dos estudos da termodindmica®, e
posteriormente cunhando-se o conceito de entropia™, teve inicio uma revolucdo que revelou
uma anomalia que abalou profundamente os alicerces do pensamento analitico™. O causador
foi 0 segundo principio da termodinamica, que anunciava que todos os sistemas fisicos, com o
transcurso do tempo, evoluiriam para estados de maior entropia, ou ainda, para estados de
maior desordem. A consequiéncia mais dramatica do segundo principio da termodinamica foi
0 progndstico da inevitavel desconstituicdo de todas as formas organizadas existentes na
natureza.

Segundo Morim:

A partir do momento em que se estabel ecera que os estados de ordem e organizacao

s30, Ndo apenas degradaveis, mas também improvaveis, a evi déncia ontoldgica da
ordem e da organizacdo € derrubada. O problema ja néo consiste em saber por que

>" O calor, segundo a termodinamica classica, origina-se do aumento do estado de agitacdo das moléculas. Calor
€ a energia desprendida devido ao aumento do movimento desordenado das moléculas. Devido a perda de
energia, sob a forma de calor, o estado origina nunca é restabelecido espontaneamente. Assim, nem toda a
energia se converte em trabaho, conforme supunha a fisica classica. Parte se converte em desordem molecular.
Conforme j& assindado, matéria e energia foram os dois principais conceitos da concepcdo mecéanica do
universo. Tudo poderia ser reduzido a estas duas unidades. A energia foi concebida como uma entidade que se
conservava e podia ser transformada sem restri¢gBes quanto a sua reversibilidade. Com a formulagdo do segundo
principio da termodinémica essa suposicao basica foi negada. Nem toda a energia pode ser re-convertida. Na
medida em que todo o processo de conversao energética libera calor, uma parte da energia se degrada
irreversivelmente (MORIM, Edgar. O método I: A Natureza da Natureza. Portugal: PublicacGes Europa-América
Ltda, 1977, p. 37-40)

8 Diz respeito & organizacdo espacial e energética das particulas de um sistema e cuja variagdo pode gerar
transformacdo e desordem de um sistema, até a sua aniquilicéo.

%9 Segundo Edgar Morin as idéias de mudanca associadas as teses evolucionistas foram absorvidas na
perspectiva de que se trata de aperfeicoamentos no caminho de um universo cada vez mais ordenado e racional.
Dentro desta perspectiva, a vida obedeceria as leis da evolugdo e selecdo natural e as sociedades seriam
governadas por leis que as conduziriam no sentido do progresso. Assim, na perspectiva da ciéncia cléassica, as
leis da evolucdo descrevem um universo que caminha no sentido do aparecimento de uma ordem racional
superior, cujo apice seria 0 aparecimento do homo sapiens. (MORIM, Edgar. O método I: A Natureza da
Natureza. Portugal: Publicagdes Europa-AméricalLtda, 1977, p. 38).



razéo existe desordem no universo se nele reina a ordem universal. Consiste em
saber por que razdo existe ordem e organizagdo no universo. A ordem e a
organizacdo, deixando de ser evidéncias ontol dgicas, tornam-se problema e mistério:
tém de ser explicadas, justificadas e |egitimadas®.

Comeca-se, assim, a trabalhar um fenémeno préprio dos sistemas cientificos, a
auto-organizacdo. A obra Self-organizing Systems and Their Environment, de Heinz Von
Foerster, publicada em 1960, é o marco inicial deste tipo de estudo. De forma contemporanea,
Ilya Prigogine concentra seus estudos nos processos da termodinamica néo-linear, que se pode
chamar de “ordem através da flutuacdo”, e formula, pela primeira vez, o conceito das
estruturas dissipativas. descrevendo processos de auto-organizacdo longe do equilibrio
termodinamico usando energia e produzindo entropia®™.

Prigogine ndo foi o Unico a produzir trabalhos cientificos a esse respeito. Na
Europa Oriental, fisicos e quimicos trabalhavam com o fenbmeno da auto-organizacao.
Hermann Haken é um exemplo disso®. Utilizando-se do conceito de auto-organizaco
elaborou ateoria da sinergética (estudos sobre laser).

Contudo, Bertalanffy afirma que o segundo principio da termodinamica estava em
flagrante contradicdo com a observacdo empirica, principalmente no que concerne aos
sistemas vivos, pois, nestes, num determinado periodo significativo de sua existéncia, através
de uma diferenciacéo organica, a complexidade e organizagdo tendem a aumentar, 0 que,
ent2o, contrariava, ou ndo poderia ser explicado por este principio®,

Esse problema somente foi resolvido quando o proprio autor afirmou que sistemas
abertos ndo obedecem ao segundo principio da termodindmica, sendo aplicavel apenas a
sistemas fechados; pois a propriedade fundamental de um sistema aberto é a sua capacidade
de manter-se organizado, realizando trocas continuas com o ambiente®.

Nesse ponto do debate é preciso verificar a concepcdo classica que distingue dois
tipos de sistemas: abertos efechados.

Um sistema fechado ndo tem qualquer relacdo com o respectivo ambiente, ndo
interage com elementos que ndo estejam contidos nele, ndo possui entradas nem saidas.
Forma-se e consolida-se, impondo-se para 0 meio, os demais sistemas e as formulacdes de seu

proprio interior, que independe de qualquer propdsito de um observador externo ou interno, o

9 MORIM, Edgar. O método |: A Natureza da Natureza. Portugal: Europa-América, 1977, p. 41.

1 CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida - Uma Nova Compreensdo Cientifica dos Sstemas Vivos. Sdo Paulo,
Cultrix’Amana-key, 1996.

2 CAPRA, Fritjof. A Teiada Vida, 1996.

% Teoriageral dossistemas. Editora Vozes Ltda, Petrépolis-RJ, 1975, p. 208.

8 “gstemas abertos podem conservar-se em um estado de alta improbabilidade estatistica de ordem e de
organizacdo” (Teoria geral dos sistemas. EditoraVVozes Ltda, Petropolis -RJ, 1975, p. 196).
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que alguns autores™ apresentam em termos de entropia, que tende a aumentar e os sistemas a
declinar. Um sistema aberto, por outro lado, estabelece uma interrelagdo com aquilo que o
rodeia, interage com elementos que ndo estdo contidos nele, pois possuem entradas e saidas,
sendo dotados de uma estrutura altamente flexivel; a distincdo entre os limites e 0 meio se
torna, desta forma, uma questdo arbitréria, que depende exclusivamente do propdésito de seu
observador, interno ou externo, sendo, portanto, negentropicos®, ou seja: neles se diminui a
entropia e os sistemas, por sua funcionalidade, elaboram estruturas. Sua caracteristica bésica
segundo Bertalanffy é manter e encontrar sua organizacao no proprio fluxo do processo®.

Ressalte-se que amaior parte, se ndo a totalidade dos sistemas sociais corresponde
a este segundo tipo®. Para Bertalanffy, caracteristicas como diferenciagdo, dominancia,
ordem hierarquica, desenvolvimento, comportamento finalista e competi¢ao, tanto ao se tratar
de sistemas vivos, como num sistema social, dependem da organizagdo interna do proprio
sstema®.

Estas colocacdes levam Bertalanffy a afirmar que na ciéncia contemporanea
emerge uma relatividade das categorias do pensamento, que passou a ter alto grau de
influéncia na modelagem do conhedimento em geral . As construcdes cientificas sdo sempre,
nessa perspectiva, modelos que representam certos aspectos ou perspectivas da realidade,
possuindo validade relativa, a partir de um ponto de vista determinado.

A partir dos anos 70 os estudos sobre a auto-organizacéo sdo expandidos para
vé&rias outras dreas. Como exemplo citamos Holling e Manfred Eigen, que produziram
trabal hos cientificos, respectivamente, nos campos da ecologia e da biologia.

Mas foi na é&rea da biologia, onde disputavam duas correntes opostas sobre as
causas e origens do fendbmeno vivo, que ndo estavam conformados com as explicagoes
mecanicistas, que surgiu a maior controvérsia. Passaram, entdo, a defender que algo mais era

% BUCKLEY, Walter. Sociologia moderna e teoria dos sistemas. Tradugéo de Octavio Mendes Cejado. S0
Paulo: Cultrix, 1971, p. 82
% Ou neguentropia, diz respeito a negagdo da entropia, funcdo que representa o grau de ordem e de
E?revi S b@ lidade existente num sistema.

opt. cit., 1975, p. 196
% BUCKLEY, Walter. Sociologia moderna e teoria dos sistemas. Tradugéo de Octavio Mendes Cejado. S0
Paulo: Cultrix, 1971, p. 82; Bertdanffy define que os sistemas vivos so abertos e assm descreve; “sistemas
abertos podem conservar-se em um estado de alta improbabilidade estatistica de ordem e de organizagao” (opt.
cit., 1975, p. 196) e continua, para exemplificar os sistemas abertos como: “uma méaguina composta de
combustivel que se consome continuamente e, No entanto, se conserva a s proprio” (opt. cit. 1975, p.193).
Afirma, por fim, que: “... certos principios dos sistemas abertos continuam sendo verdadeiros e podem ser
aplicados com éxito a campos mais amplos da ecologia, que estuda a competicdo e o equilibrio de espécies, a
economia humana e outros do campo sociologico”. (opt. cit. 1975, p. 203).
% opt. cit. 1975, p. 203
0 “As categorias da experiéncia ou formas da intuicdo, [...], ndo sA0 um universal a priori, mas ao contrario,
dependem da organizagdo psicofisica e das condicdes fisiolégicas do animal submetido a experiéncia, inclusive o
homem” (BERTALANFFY, opt. cit., 1975, p. 308).
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necessario para explicar a vida, além dos processos fisico-quimicos parciais, devendo ser
acrescentada uma forca ndo fisica as leis destas éreas, a assim denominada forca-vital ™.

Capra leciona que foi desta controvércia que nasceu a biologia organismica. Seus
propositores formularam 0s primeiros conceitos que estdo na génese da teoria sistémica
moderna, quais sejam: 1) Organizacéo (um padr&o ou configuragao de relacdes ordenadas) ; 2)
0 coneito de sistema (um todo cujas propriedades provém da organizacdo das partes que o
constituem); 3) pensamento sistémico (necessidade de compreesdo de um fendbmeno dentro de
um contexto, para estabelecer a totalidade das interacGes envolvidas, em nitida oposicdo a
busca das relagbes causais simples entre as partes isoladas); 4) complexidade organizada
(denominacdo utilizada para caracterizar a existéncia de diversos tipos e niveis de
complexidade que podem ser descritos ou capturados pelo conceito de sistema); 5) hierarquia
(tendéncia dos sistemas vivos de se estruturarem em niveis multiplos); e 6) propriedades
emergentes (caracteristicas pelas quais sdo identificados os fendmenos complexos
organizados pelo préprio sistema).

N&o que as leis da fisica e da quimica ndo se aplicassem aos seres vivos, pelo
contrério, elas apenas ndo eram suficientes para compreender o fendmeno vivo, hgja vista a
complexidade do objeto estudado.

Bertalanffy, ent8o, afirma que na era dos sistemas é necessario lidar com questbes
complexas, com totalidades™. Assim, e conforme pregavam os bidlogos organicistas, a
problemética deveria ser centrada no conceito “organizacdo” ou relacdes organizacionais”,
gue estariam presentes nas estruturas fisicas, dispensando, desta forma, a presenca de uma
entidade n&o-fisica para originar o fenémeno vivo™,

Em 1974, em artigo publicado por Varela, Maturana e Uribe, para definir os seres
Vivos como sistemas que produzem continuamente a si mesmos, foi que a palavra autopoiese
surgiu pela primeiravez naliteraturainternacional.

Duas questdes primordiais inquietavam o pensamento do neurofisiologista
Maturana: 1) quais as propriedades que discriminavam 0s sistemas vivos, dos ndo-vivos; e 2)
qual é a conexao entre 0 Processo auto-organizacdo e o fendmeno vivo™.

Poiesis € um termo grego que significa producdo (fabricacdo), contraposto ao

termo praxis usado por Aristételes, que siginifica acdo, mas seu significado vai além disso.

"I BERTALANFFY, opt. cit., 1975, p. 309-310.

"2 BERTALANFFY, opt. cit., 1975, p. 320.

3 CAPRA, Fritjof. ATeiada Vida, 1996, p.38.

" CAPRA, Fritjof. A Teiada Vida, 1996, p.38.

> De méquina e seres vivos— Autopoiese — a Organizacdo do Vivo. Artes Médicas, Porto Alegre, 1997, p.49.
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Segundo os ensinamentos de Heidegger ® a poiesis, ndo é uma producdo pura, mas uma
producdo produzida pelo telos desocultado pela aletheia e materializada pela poiesis”.
Autopoiese quer dizer, portanto, autoproducdo, autocriagdo, organizacdo circular, assumindo
assim o carater de sistema centralizado. Ou sgja, “centro da dindmica constitutiva dos seres
vivos'™®

Os sistemas vivos sao autopoiéticos por definicdo porque se recompdem
continuamente e da mesma forma o faz com seus componentes desgastados. Pode-se concluir,
portanto, que um sistema autopoiético € ao mesmo tempo produtor e produto. Pois 0 que
interessa: “ndo sdo as propriedades de seus componentes, mas 0S processos, e relacoes entre
processos, realizados por meio de seus componentes” .

A proposta autopoiética, propde a insustentabilidade da antiga nomenclatura
taxi ol 6gica dos sistemas abertos e fechados, sendo substituida pelo conceito de autopoiesis.

3.2. UMA BREVE ANALISE DA PROPOSTA DE MATURANA E
VARELA.

Para exercer a autopoiesis de modo auténomo, 0s sistemas precisam recorrer a
recursos do meio ambiente, ou sga, S80 simbiontes. a0 mesmo tempo autdbnomos e
dependentes. Trata-se, pois, de um paradoxo. Esta condicdo paradoxal ndo pode ser
adequadamente entendida pelo pensamento linear, para o qual tudo se reduz a binariedade do
sim/ndo. Diante de seres vivos, coisas ou eventos, 0 raciocinio linear analisa as partes
separadas, sem empenhar-se na busca das relagBes dindmicas entre das®. O paradoxo
autonomia-dependéncia dos sistemas vivos é melhor compreendida por um sistema de

® HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filossficos. Col. Os pensadores. S0 Paulo: Nova Cultural,
1989.

T CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. P. 405; MATURANA et al. De maquina e seres vivos — Autopoiese,
Porto Alegre, 1997, p.47. vide ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. |11, 1112b, 15. tanto os termos préxis e
poiesis derivam do infinitivo grego Prattein, que designa acao, atividade realizagdo. Sendo considerado, para
tanto, o ato de percorrer um caminho até o final. Praxis por sua vez, designa a agdo na qua o agente, 0 ato e 0
resultado da acdo sdo inseparavels (agir para). Ja o termo Poiesis significa uma acdo orientada, mas sem estar
atrelada ao resultado (agir como).

8 De méquina e seres vivos— Autopoiese, Porto Alegre, 1997, p.67.

9 De méquina e seres vivos— Autopoiese, Porto Alegre, 1997, p.67.

80 «“ méguinas que produzem a si proprias. Nenhuma outra espécie de méaquina é capaz de fazer isso: todas elas
produzem sempre algo diferente de st mesmas. Sendo os sistemas autopoiéticos a um sd tempo produtores e
produtos, pode-se também dizer que eles sdo circulares, ou sgja, funcionam em termos de circularidade
produtiva’ (De méaquina e seres vivos— Autopoiese, Porto Alegre, 1997, p.12.)
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pensamento que englobe o raciocinio sistémico (que examina as relacdes dindmicas entre as
partes) e o linear. Eis o pensamento complexo, modelo proposto por Edgar Morin®.

Para os autores, enquanto ndo entendermos o carater sistémico da célula, néo
conseguiremos compreender adequadamente os organi Smos.

Dessa forma, os seres vivos sd0 determinados por sua estrutura. O que nos
acontece num determinado instante depende de nossa estrutura naguele instante. A este
conceito eles chamam de determinismo estrutural. A estrutura de um sistema é a maneira
COmOo seus componentes interconectados interagem sem que mude a organizagdo. Assim, a
organizacao € o determinante de definicao (diz como o sistema esta configurado) e a estrutura
0 determinante operacional (diz como as partes interagem para que ele funcione). O momento
em gue um sistema se desorganiza € o limite de sua toleréncia as mudancas estruturais.
Contudo, para os autores, o fato de os sistemas vivos estarem submetidos ao determinismo
estrutural ndo significa que eles sejam previsive's, ou sga, eles sdo determinados, mas i1sso
nao quer dizer que sejam predeterminados. Com efeito, se sua estrutura muda constantemente
e em congruéncia com as modificacdes aeatdrias do meio, ndo é possivel falar em
predeterminacdo e sim em circularidade. Para evitar davidas sobre este ponto, basta ter
sempre em mente 0 seguinte detalhe: “aquilo que acontece em um sistema num dado
momento depende de sua estrutura nesse momento” %,

Outro aspecto fundamental da teoria autopoiética € a questdo da congnicdo. Este
aspecto foi tratado de forma peculiar, pois toda a teoria dependeu de verificagcOes e afericOes
realizadas em estudos predecessores sobre 0 sistema nervoso central. De acordo com os
autores o sistema nervoso € uma rede fechada: ndo possui entradas nem saidas operando como
uma rede fechada de interacbes, onde cada mudanca nas interagdes dos componentes
repercurte sempre em mudancas nas interagdes entre estes componentes, donde se pode
concluir que o sistema nervoso € auto-organizador e auto-referente, ou sgja, todos os
processos séo dinamicos e determinados totalmente pelo préprio sistema nervoso, cunhando-
Se 0 conceito de autonomi a.

Assim, no sistema nervoso sO ocorrem mudancas de estado (bioquimico ou

morfolégico) das proprias células que o conpdem (como rede neural fechada) e,

8 MORIM, Edgar. O método I: A Natureza da Natureza. Portugal: PublicacBes Europa-América Ltda, 1977, p.

137. O pensamento complexo parte de duas formas construtivistas circulares. 1) A interago circular em que o
todo é explicado pelas partes e as partes em fungado do todo; 2) A interacdo circular entre a unidade e diversidade,
em que as unidades complexassdo constituidas a partir da diversidade e a diversidade é resultante da unidade.

Ressdtando que aqui, ‘unidade’ ndo tem o significado de unidade impositiva ou totalitarista. A unidade

sistémica, como manifestaco global da complexidade organizada, pode envolver conflitos e contradicBes e

varias formas de ‘ disputa’, especia mente quando se trata das formagdes complexas no campo social.

8 De maquina e seres vivos— Autopoiese, 1997, p.17.
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consequéntemente, a percepcdo ndo € a representacdo da redlidade exterior, ndo fazendo
distincdo entre dentro e fora, pois estas categorias sdo construcdes humanas da linguagem e,
portanto, externas ao Sistema nervoso.

Apartir dessa constatacéo cunha-se o conceito de acoplamento estrutural, que séo
determinados pontos do sistema pelos quais ele se acopla a0 meio, estabelecendo, por
conseguinte, interagdes recorrentes. O ambiente n&o pode, contudo, determinar ou especificar
guais serdo as mudancgas de estado do sistema, que sd0 determinadas estruturalmente.
Novamente recorrendo a este conceito, a manutencéo do sistema depende das mudancas
estruturais, pois as mudangas de estado que a estrutura experimenta no acoplamento estrutural
dependem dos estados da estrutura em si, em cada instante particular. Desta forma um
observador pode verificar que a mudanca estrutural de um sistema ocorre em consonancia
com as mudangas que ocorrem no ambiente, elas dependem da dinamica interna, ou como
diria Capra: as perturbactes no ambiente disparam mudancas de estado no organismo®,

Maturana e Varela séo enfaticos ao afirmarem que o mundo em que vivemos é o
gue construimos a partir de nossas percepcfes e € nossa estrutura que permite essas
percepcdes. Por conseguinte, nosso mundo € a nossa visao de mundo.

Reafirmo que ndo existe competicado (no sentido predatorio do termo) entre os seres
vivos ndo-humanos. Quando o homem chama determinados animais de predadores
estd antropomorfizando-os, ou sgja, projetando neles uma condicdo que Ihe é
peculiar. Como ndo competem entre si, 0s sistema vivos ndo-humanos ndo “ditam”
uns aos outros normas de conduta. Mantidas as condic¢fes naturais, entre eles ndo ha
comandos autoritarios nem obediéncia irrestrita. Os seres vivos sd0 sistemas
autbnomos, que determinam 0 seu comportamento a partir de seus préprios
referenciais, isto &, apartir de como interpretam as influéncias que recebem do meio.

Se tal ndo acontecesse, seriam sistemas sujeitados, obedientes a determinactes
vindas de fora®

Se a redlidade que percebemos depende da nossa estrutura — que € individual —,

existem tantas realidades quantas pessoas percebedoras. Eis porque, como afirma Mariotti, o

chamado conhecimento puramente objetivo € impossivel: “pois 0 observador ndo € separado

dos fendmenos que observa. Se somos determinados pelo modo como se interligam e

funcionam as partes de que somos feitos (ou sgja, pela nossa estrutura), o ambiente s
» 85

desencadeia em nds o que estrutura permite” =,

Ressaltando que cada sistema vivo é determinado a partir de sua estrutura interna,

como dito anteriormente, entende-se que quando um sistema esta em acoplamento com outro,

8 CAPRA, Fritjof. A Teiada Vida, 1996, p.42.

8  MARIOTTI, Humberto. Autopoiesis, Cultura y Sociedad. Disponivel em:  <http:/
Www.geacities.com/pluriversu/autopoi.html>. Acesso em: 15de outubro de 2004

8 MARIOTTI, Humberto. Autopoiesis, Cultura y Sociedad. Idem
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num dado momento dessa inter-relacdo a conduta de um é sempre fonte de respostas
compensatérias por parte do outro, tratando-se, pois, de eventos transacionais e recorrentes.
Sempre que um sistema influencia outro, este passa por uma mudanca de estrutura, por uma
deformacdo. Ao replicar, o influenciado d& ao primeiro uma interpretacdo de como percebeu
essa deformacdo. Estabelece-se, portanto, um didogo. Por outras paavras, forma-se um
contexto consensual, no qual os organismos acoplados interagem. Este interagir € um dominio
linglistico. Posto de outra forma, neste &mbito transaciona o comportamento de cada
organismo corresponde a uma descricdo do comportamento do outro: cada um transmite ao
outro como recebeu e interpretou a sua acdo. E por isso que se pode dizer que ndo ha
competicdo entre os sistemas naturais. O que existe € cooperacdo. No entanto, quando a
natureza se junta a cultura, como no caso dos seres humanos, as coisas mudam.
Mariotti assim elucida:
En € caso de las sociedades humanas, en las que las condiciones preval ecientes no
son aquellas provistas por la naturaleza, esto es exactamente 1o que el marketing y
otras formas de condicionamiento masivo intentan (y en muchos casos logran)
hacer con poblaciones enteras. Asi, es posible llegar a la produccién masiva de
personas subsidiarias, siempre que los estimul os condicionantes estén ampliamente
difundidos y sean constantes. Esto es |o que €l psicoanalista Félix Guattari [lama
produccién de la subjetividad. Con este concepto, introduce la idea de una
subjetividad modelada industrial y masivamente por € capitalismo. Esto es
resultado ce la operacién de sistemas condicionantes enormes, por medio de los
cuales e capitalismo (hoy en su triunfante fase neoliberal) construye y mantiene su
inmenso mercado de poder. En otras palabras, todos esos esfuerzos se dirigen a la

consolidacion y continuacion de la operatividad de la violencia en contra de la mas
bésica caracteristica de los sistemas vivientes: autopoiesis.®

Por isso, € importante ter sempre em mente que o dominio consensual resultante
do acoplamento de sistemas autopoi éticos € um contexto linguistico — mas nédo no sentido de
mera transmissdo de informacgdes de parte a parte.

Como ja relatado, a principal mudanca € a substituicdo do conceito de sistema
aberto/fechado, pelo conceito de autopoiesis®’. Este conceito introduz a idéia de que um
sistema complexo reproduz os seus elementos e suas estruturas dentro de um processo
operacionalmente fechado com ajuda dos seus proprios elementos. Enquanto Maturana/Varela

restringem o conceito da autopoiesis a sistemas vivos, Luhmann o amplia para todos os

8 MARIOTTI, Humberto. Autopoiesis, Cultura y Sociedad. Opt. Cit.

87 Segundo Marcelo Neves: “Etimologicamente, a palavra derica do grego autés (“por si proprio”) e poiesis
(“criac8o”, “producdo”). Significa iniciamente que o respectivo sistema € construido pelos proprios
componentes que ele constréi. Definem-se entdo os sistemas vivos como maguinas autopoiéticas. uma rede de
processos de producdo, transformacdo e destruicdo de componentes que, através de suas interacfes e
transformacfes, regeneram e realizam continuamnte essa mesma rede de processos, constituindo-a como unidade
concreta no espago em que se encontram, ao especificarem-lhe o dominio topolégico de realizagdo.” (Entre
TémiseLeviatd: umarelacdo dificil, p. 60)
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sistemas em que se pode observar um modo de operacdo especifico e exclusivo, tais como, 0s
sistemas sociais e 0s sistemas psiquicos. As operacOes basicas dos sistemas sociais sdo a

comunicagao e as operacdes basi cas dos sistemas psiquicos sdo 0s pensamentos.

3.3. OS SISTEMAS SOCIAIS E O CONCEITO DE AUTOPOIESIS —
PARSONS E LUHMANN.

Luhmann € hoje, ao lado de Habermas, o socidlogo/filésofo aleméo, cuja obra
gera grande repercursdo no mundo juridico-tedrico, sendo um dos principiais representantes
da teoria sistémica da sociedade. Pelo viés dado a suateoria, sobressai claramente a ambicao
de uma superteoria dos sistemas®, na medida em que abarca vérios ramos do saber, como o
direito, a fisica, a biologia, a légica formal, a sociologia, dentre outras. Uma pretensdo
semel hante a outrora apresentada por Bertalanffy.

Essa observacdo se mostra necesséria, pois sua teoria dos sistemas sociais consiste
no desenvolvimento da complexidade imanente a reproducdo da realidade contemporanea,
gue somente poderia ser abarcada por uma teoria também complexa. Para isto ele lanca méo
de categorias dos variados campos do saber, demonstrando assim a vertente do pensamento
complexo que € por ele adotada para fazer face a contemporaneidade.

Luhmann parte da obra de Talcott Parsons, um autor que sofre muita influéncia do
pensamento weberiano, razédo pela qual entende a sociedade moderna como um sistema
funcionalmente diferenciado, bem como a perda de processos racionais de legitimidade,
verificando, assim, que a universalizacdo das organizagdes, no dominio dos sistemas sociais,
0 gue culminou no advento de sistemas autopoiéticos.

Nesse ponto h4, entretanto, que se sublinhar o distanciamento do pensamento de
Luhmann com a obra de Parsons, na medida em que inverte o binbmio proposiciona de
formulagcdo dos sistemas sociais erigido por este Ultimo, qual segja: estrutura-funcionalidade.
Nesta perspectiva Parsons faz anteceder o conceito de estrutura ao conceito de funcéo,
pressupondo-se 0s sistemas sociais com determinadas estruturas para sO depois colocar a

guestdo das prestacdes funcionais necessarias a manutencado dos sistemas.

8 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: Lineamentos para uma teoria general. Trad. Javier Torres Nafarrete.
Barcelona: Anthropos. 1998, p. 27
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Parsons verifica que existem trés tipos de sistemas empiricos. 1) Cultura (como
um sistema de valores e simbolos obrigatérios, de padrdes culturais de comportamento e de
aca0); 2) Personalidade (formado pelos motivos e valores relativos a um agente individua); e
3) Organismo comportamental (formado por relagdes interdependentes de interacéo entre
varios agentes numa determinada situacdo). Mas além destes, existem os ambientes de acéo,
gue sdo colocados “acima e abaixo da hierarquia gera de fatores que controlam a agéo no
mundo da vida’. Assim o comportamento humano realiza-se por meio de regras, possuindo
uma estrutura (as regras) e formando um sistema (sistema de agéo).

A estrutura do sistema social €, entdo, formada por normas sociais, consistindo a
sua estabilidade no consenso, sga ele consciente ou inconsciente. Verifica-se, pois, um
esforco grandioso por uniformidade l6gica, por auséncia de contradicdes e pela busca de
validade universal, que independe da situacdo histérica especifica de cada sistema, ou sgja,
ordem®, que, enquanto conceito, pode abranger ndo sb os padrdes ou procesos institucionais
legitimados, desde que possam ser encarados como fungdes das relagdes determinadas entre
as partes do sistema, e ndo meros incidentes ou casos fortuitos. Esta diferenciacéo €, talvez, a
raiz da grande dificuldade e ambigliidade do esquema tedrico parsoniano, na medida em que,
num primeiro momento aponta para relacdes causais-fortuitas e, em outro, para relacdes
normativas e avaliatérias (programadas).

Notadamente a ordem “precisa ter uma tendéncia para a automanutencdo, que

190

guase sempre se expressa no conceito de equilibrio”™, que € uma propriedade central dos

sistemas sociais.

Deve-se verificar que o equilibrio, enquanto concepcdo de ordem, mantém a
estabilidade do sistema para a interagéo resultante das relaces causais fortuitas, como uma
forma de aprendizado, bem como darelagdo do fortuito com os valores e normas sociais.

Neste sentido Alfred Bullesbach leciona:

Para a manutencdo do equilibrio sdo decisivos os ja referidos mecanismos de
integracdo: a socializacdo reproduz um “carater social” adeguado, correspondente as
necessidades do respectivo sistema, por meio de uma adequacdo baseada na
aprendizagem, bem como de umainteriorizacdo e aceitagdo de valores, normas, etc.,
funcionais em relacdo ao sistema. A cada modalidade de divergéncia em relacéo a
norma corresponde uma forma de controle socia que deve restabelecer a adaptacdo
das motivagdes do individuo &s exigéncias do sistema e &s expectativas funcionais’.

89 PARSONS. Sociedades: Perspectivas evol utivas e comparativas. 1969, p.20.

% PARSONS; SHILS. Toward a Gerneral Theory of Action, apud BUCKLEY . Opt. Cit. 1971, p. 46

91 BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas. In KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried.
Introducéo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporéaneas. Trad. Antonio Manuel Hespanha.
Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian.2002, p. 421
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As trocas dos resultados funcionais dos varios sistemas parciais sdo asseguradas
por mecanismos sistémicos, ou sga, deveres decorrentes dos papéis sociais, dinheiro,
influéncia e poder, cabendo ao sistema juridico controlar as relacdes de |ealdade, o bem-estar,
o mercado de trabalho e de consumo, sancionando negativamente comportamentos
divergentes da norma, o que mantém a crenca na legitimidade do poder.

O sistema enfrenta estes problemas através de sus “mecanismos de controle”,
opondo-se ao fortuito e as outras tensdes, para trazé-los ao equilibrio inicial. Os mecanisnos
de controle fazem parte do sistema da personalidade, trabalhando conjuntamente com os
mecanismos de socializacdo, defesa e agjustamento do sistema, motivando os atores a
conformidade com 0 sistema de expectativas. Assim, 0S mecanismos de controle sdo, para
Parsons, mecanismos de imposi¢cdo da uniformidade e da estabilidade fundados em crengas,
tradicionalismo e autoridade, constituindo os dois tipos principais destes mecanismos™.

Cumpre ressaltar, que nessa Otica, se 0s mecanismos de controle do sistema nao
funcionarem de forma adequada, o sistema modificara o seu estado ou se desintegrard. Ou
sgja, 0 sistema funciona ou ndo. Os mecanismos de controle sdo inerentes as articulactes
entre os subsistemas societarios que ligam a sociedade aos ambientes e a prépria comunidade
societaria, dependente de um supra-sistema de orientacdo, a cultura, que € por sua vez afonte
primaria de legitimacdo para a ordem normativa.

Nesse sentido:

Na esfera politica, a prioridade da ordem normativa societéria é acentuada mais
agudamente na funcdo de imposicdo e na necessidade para que agéncias da
sociedade tenham algum controle fina na sancdo através da forga fisica — ndo
porque a forca fisica sgja o controlador cibernético, mas porque precisa ser
controlada a fim de que atuem os controles de ordem mais elevada. [...] Quando
usados como sangdes, a forca e outros fatores fisico-organicos contribuem muito

mais para a seguranca de processos coletivos do que como simples exigéncias
condicionais®™

Mas o que se vé de forma muito peculiar, nessa colocacdo € a imposicdo do
direito e sua importancia na realizacdo de politicas do Estado. Um inchaco do Estado e,
consequentemente, do Direito. Um excesso de aversdo ao fortuito e a mudanca, engessando o
sistema, que se choca com estas duas possibilidades buscando uma ordem vislumbrada pelo
equilibrio do préprio sistema.

Luhmann ent&o, define o sistema social, pelas relacbes de sentido das acbes

sociais, da parte e do todo, refutando a primazia do conceito de estrutura, realcando a

92 BUCKLEY, Walter. Sociologia: A Moderna Teoria dos Sistemas. S8 Paulo: Cultrix. 1971, p. 47
9 PARSONS, Talcott. Sociedades: Perspectivas evolutivas e comparativas. Trad. de Dante Moreira Leite. S0
Paulo: LivrariaPioneira. 1969, p. 34



diferenca entre interior e exterior, como aquilo que constitui 0 sistema. A diferenciacao
sistema-entorno parte de sua referécia funciona que o discrina daguilo que, em st mesmo, néo
tem exterior, 0 mundo.

O conceito de mundo na teoria luhmanniana ndo é claro e preciso, mas a
diferenciacéo deste com o sistema ndo se da pela problematizacdo de sua existéncia, mas pela
sua complexidade. Como visto, a complexidade do mundo € a totalidade dos acontecimentos
possiveis, 0 que torna o homem incapaz de compreendé-los enquanto totalidade, s6 podendo
fazé-lo na medida em que ocorra uma reducdo de complexidade, que se faz presente pela
construcdo de sentido, ou nas palavras de Luhmann de sistemas. Esta construcéo se da pela
selecéo e definicdo de limites entre o interior e o exterior. N&o se trata, portanto, do antigo
modelo organicista: da parte e do todo, no qual o individuo tem uma funcéo constitutiva,
exatamente por ser a base interpretativa da totalidade social. Como em Parson, o individuo é
parte do sistema, fonte de problemas e complexidade.

O descompasso entre sistema e meio exige solugdes sistémicas, para a manutencao
do sistema, sempre contingentes em face da evolugdo do meio, sempre indeterminadas e,
portanto geradoras de complexidade, mas operam através deste autoprograma, auto-
organizador, que permite sua manutencéo no tempo, diante da complexidade crescente de seu
entorno, 0 que acaba por institucionalizar procedimentos funcionais de decisdo. Assim o
direito se autoconstitui e se reproduz pela diferenciacdo dos demais sistemas sociais
determinantes de seu entorno.

Com a inversdo da proposicao de Parsons, Luhmann parte entdo do axioma da
existéncia dos sSistemas. ha sSistemas e mas precisamente, existem “sistemas
autorrefenciales’ ¥ . E eles possuem funcionalidade propria que propicia estruturagdo
constante e mantenedora de s mesmo frente ao entorno. Com estas premissas, Luhmann
afirma, entdo, ser possivel que tal teoria, se refira a muitos sistemas distintos com a
consequéncia de diferenciar-se, também, nivels de generadizacdo dentre os quais as
organizagdes, 0s Sistemas psiquicos e outros.

A idéia de sistemas segue, portanto, a evolucdo do pensamento moderno-
contemporaneo, pois segundo Luhmann: a realidade € sistémica, ndo havendo mais
possibilidade de oposicéo sujeito-objeto, como postulado pela epistemologia cléssica: ndo ha

ponto privilegiado de acesso a um presumido objeto. Todos estdo, portanto, inseridos em

9 gstemas sociales: Lineamentos para uma teoria general. Trad. Javier Torres Nafarrete. Barcelona: Anthropos.
1998, p. 38
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sistemas, sendo movidos pela complexidade e pelaldgica propria dos sistemas. Desta maneira,

distingue trés niveis de andlise, que podem ser compreendidos na seguinte esquemati zacao™:

1 Sistemas
2. méquinas organismos sistemas sociais sistemas psiquicos
3. interacoes organizacOes Sociedades

O que precisa ser esclarecido, entdo, é a condicdo de abertura do entorno em
relacdo ao sistema. Nesse sentido é primordial o reconhecimento do estatuto metalinguistico,
usando tal conceito como forma de dimensionar os véarios niveis de sistemas, ndo significando
uma hierarquizagdo entre eles, pois se trata de diferenciacdo autoreferencial dotada de
complexidade, que se traduz na congtituicdo de sistemas no interior de sistemas também
funcionalmente autoregulados®, ndo se podendo, portanto, reduzir a relagdo sistema-entorno
a0 modelo da causalidade. Ha comunicagdo entre sistema e entorno, mas isto ndo implica em
causa e efeito, que é peculiar dos sistemas psiquicos. Luhmann utiliza, entdo, o conceito de
producdo para se referir as causas possiveis para ageracdo de efeitos determinados em um
sistema. Para tanto propde a distingdo entre relagcéo e elementos. Como visto, a teoria dos
sisteras ndo se apega a determinacao dos elementos primordiais, mas sim as relacdes que eles
geram, ndo que a nogcdo e determinacdo destes elementos ndo sga necessaria, mas, ao
contrario, esses sao produto destas rel acoes.

Segundo Luhmann:

0s elementos possibilitam uma reflexdo sobre s mesmos que passa por outros
elementos, por exemplo, uma intensificacdo da atividade neurona, ou bem uma
determinacdo da acdo que passa pela espera de outras aces. No nivel desta
organiz¢do autoreferente, os sistemas autoreferentes sdo sistemas fechados, pois em
sua autodeterminacdo ndo permitem nenhuma outra forma de processamento. Dai
gue os sistemas sociais ndo tenham nenhuma utilidade para a consciéncia, e 0s
sistemg%s pessoais tampouco a tenham para as mudangas fregientes no sistema
neural

% LUHMANN. Sstemas sociales: Lineamentos para uma teoria general . 1998, p. 27

% LUHMANN. Social Systems. 1995, p. 19

9 LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: La ambicion de la teoria. Introduccion de Ignécio 1zuzquiza.
Barcelona: Piad6s. 1997, p.34
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Interpretando a sociedade como um sistema®, ela deve ser observada pela
distingcdo sistema-meio, que, como dito alhures, parte da perspectiva dual weberiana da
racionaidade formal e material, comparando-se 0 meio ao dominio da racionalidade material.
Assim, o sistema define sua racionalidade em relacdo ao meio, de forma a garantir a sua
funcionalidade, pela neutralizacdo das ameagas provenientes do meio.

Os sistemas sociais sdo autopoiéticos no sentido de que se reproduzem
manifestamente pela comunicacdo, na medida em que se diferenciam pela linguagem, numa
reflexividade (do antes e do depois), delimitando-se a s mesmos pela reflexdo (sistema e
ambiente). Sem a comunicacdo ndo é possivel a estabilizacdo dos sistemas sociais, mas sua
improbabilidade e a forma pela qual esta € superada aponta para a probabilidade dos proprios
sistemas sociais. Nesse sentido, a evolugcdo social e cultural deve ser entendida como
“processo de transformacdo” e “ampliagdo das possibilidades de estabelecer uma
comunicacdo, por sua vez, com probabilidades de éxito. Tendo éxito, ou sgja, sendo a
comunicacao compreendida pel os presentes, verifica-se a existéncia de motivos pararejeita-la.
Mormente ultrapassando o circulo presencial, a comunicagdo dificilmente obtera aceitacéo.
Tornando-se possivel a comunicacdo, Luhmann cunha a idéia de ordem, uma resultante do
sistema social, mas que gera um aumento no grau de improbalidade de éxito da comunicagéo,
razdo pela qual a sociedade se reproduz através da comunicacdo autopoiética, ou sga,
especificada e condicionada por sua prépria rede de relacfes de sentido, e isso, independe do
gue ocorre do meio. Informacéo que gera informagdo e, portanto, aumenta a complexidade,
gue consiste em termos sistémicos, nos processos pelos quais 0 conjunto de inter-relacdes
entre os elementos do sistema sdo t&o i nimeros, ndo sendo possivel determinar atotalidade de
suas interconexdes. Complexidade, gera portanto, seletividade, que gera contingéncia, que
guanto maior, maior o risco. A seletividade, por sua vez, demonstra a consciéncia da
possibilidade aberta, pois o entorno é tdo mais complexo que 0 sistema, que gera a
necessidade de controle, ampliando a sua diferenciacdo e a de seu entorno. Esse processo
unifica o sistema e o0 seu entorno simbioticamente.

As sociedades modernas, assim, sd0 eminentemente marcadas pela sua crescente
complexidade, que proporciona atransi¢cao daforma de diferenciacdo por estratificacdo paraa

sociedade funcionamente diferenciada. A sociedade moderna, entdo, ndo tem centro ou

9 “Pelo termo ‘sociedade’ hé que entender o sistema que compreende todo tipo de comunicagdes, que reproduz a
comunicagdo por meio da comunicacdo e desta forma se distingue dum ambiente. Seja qual for anossaopinido a
respeito desta concepcao no contexto de uma teoria sociolégica, € inegavel que nos ofere um conceito claro da
operagdo que produz e reproduz o sistema e, portanto, também um conceito claro dos limites e do ambiente de
um sistema.” (LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagéo. 32 Ed. Trad. Anabela Carvalho. Lisboa:
Veia, 2001, p. 129.)
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vértice. Ndo se pode fundamenté-la por um principio moral, reliogioso ou politico, que
figurara como ponto de unido ou coesdo entre as “partes’ de um todo homogéneo.

As comunicagdes dos sistemas sociais se reproduzem através de comunicagoes, e
pensamentos se reproduzem através de pensamentos. Ambos os sistemas operam fechados, no
sentido de que as operacOes que produzem os novos elementos do sistema, dependem das
operacOes anteriores do mesmo sistema e sdo, a0 mesmo tempo, as condicdes para futuras
operacOes. Esse fechamento € a base da autonomia do sistema, ou, em outras palavras,
nenhum sistema pode atuar fora das suas fronteiras.

A reducdo sO se torna possivel pela informagdo sobre o sistema e sobre o meio.
Com o progresso da complexidade surgem duas transformacdes: ao nivel da expectativa do
comportamento, modifica-se a forma juridica; e ao nivel de decisdes coletivamente
obrigatérias, mediante a instituicdo de processos®. O Direito, nesta senda, torna-se um
programa de decisdes, que € resultante da compreensdo normativa de ordem e legitimidade,
geradas pela positividade do direito moderno™®.

LecionaMenelick de Carvalho Netto que:

.., a producdo e a reproducdo dessa sociedade altamente complexa tornou-se
possivel ndo pela nossa efetiva e permanente participacdo nas decisdes publicas, mas,
ao contrario, como demonstra Niklas Luhmann, por um processo interno de
diferenciacdo e especiaizacdo funcionais da sociedade em diversos subsistemas
sociais'™.

Contudo, como serd visto a diante, aidéia atual de sistema, na abordagem que lhe
da esse trabalho, esta longe da concepcdo dada por Luhmann, apesar de ter como ponto de
partida suas proposi¢coes, e pode ser definida como conjunto de elementos que formam um
repertorio organizado em relacOes auto-estruturadas e auto-estaveis, com um funcionamento
préprio, mas aberto as intempéries do mundo, que lhe serviram de elemento comunicativo de
testagem falibilista constante, uma necessidade atual, nos dizeres de Popper.

Como dito ahures, para uma melhor compreensdo dos obstéculos que serdo
ultrapassados neste trabalho, temos que nos ater as primeiras concepcdes de sistema no
ambito juridico, perpassando a evolugdo ocorrida na histéria, analisando a conformacgéo e o
funcionamento dos mesmos, especialmente porgque s conceitos de legitimidade e sistema,

estavam atrelados, pois geravam “ordem” . Essa crenca produziu teorias e pensamentos que se

% L UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. 22 Ed. México: Herder. 2005,

.94
?00 LUHMANN. El Derecho dela Sociedad. 2005, p. 93; vide ainda Legitimidade pelo procedimento, p. 37.
101 A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio

Leite (org.). Jurisdicao constitucional e osdireitosfundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 144.
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alastraram desde a quimica até mais recentemente o Direito. O primeiro autor a cunhar uma
verdadeira obra sobre o pensamento sistémico, foi Hans Kelsen, que demonstrando tal fato
gerou cientificidade a0 estudo do direito, algo que se tornou questionavel num segundo

momento e sobre 0 que se passa a comentar.
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4. DIREITO COMO SISTEMA: O DIREITO NO QUADRO DAS
CIENCIAS DA MODERNIDADE E O NORMATIVISMO.

A teoria do direito o século XX é profundamente marcada pela obra de Kelsen,
devido a sua insurgéncia contra os postulados, chamados por ele de metajuridicos, que
impediam o desenvolvimento do direito como uma ciéncia'®, sendo cléssica a passagem de
seu prefécio na primeira edicdo de sua Teoria Pura do Direito naqual afirma ser o seu intento
“elevar a Jurisprudéncia, que - aberta ou veladamente - se esgotava por completo em
raciocinios de politicajuridica, & altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito” *®.

Kelsen €, sem dlvida, dentre os jus-filosdfos de nosso século, 0 que mais deixou
marcas nha cultura juridica ocidental, cuja preocupacdo de pureza metodolégica se impde no
intuito de assegurar a cientificidade e autonomia do Direito, por meio de uma assepsia propria
da concepcdo de sistemas cientificos da época, 0 gque trouxe para a ciéncia d direito uma
rigidez na construcdo das categorias e conceitos fundamentais. “Nenhum Jurista teve, nos
ultimos cem anos, maior destaque do que ele. H& como discordar de Kelsen, mas ndo ha como
desconhecé-10"™™,

Na construcdo de uma Teoria “Purd’ do Direito incorporamse os eementos
epi stemol 6gi cos fundamentais da modernidade primeva, quais sgjam: a verdade e a seguranca;
gue constituem um método que se baseia em pressupostos gnoseol dgicos tipicos das ciéncias
positivas, como a verificabilidade de pressupostos e a consequéncia inexoravel dos
mecanismos juridicos.

Sua teoria se propde a enfrentar a Escola do Direito Natural, considerada por ele
como metafisica, pois admite o fundamento de validade do direito em elementos axiol 6gicos,
a0 passo que nos marcos do positivismo tradicional nega-se em absoluto esta concepcéo tida
hoje como de “naturalista’, sustentando que a legalidade da natureza é fundada unicamente na
experimentacdo. Tal rejeicdo possui também o seu teor neokantiano, que com o seu método
critico ndo sb se situam em posicéo contréria a qualquer usurpacdo metafisica, mas também
contra 0 empirismo, carente de quaisquer razdes de legalidade'®. E justamente este fator que

102 55UZA SANTOS, Boaventura. Pela Mao de Alice. S&o Paulo: Cortez, 1999, p. 86.

103 K EL SEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo Jodo Batista Machado. 62 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, prefécio aprimeiraedicdo, p. XI.

104 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Juresidicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos. 2004, p.121

105 K ELSEN, Hans. Op. Cit, 2000, p. 78
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leva Kelsen a se situar dém dos marcos do Positivismo tradicional, pois reagiu contra o
mesmo atuando dentro dele, limitando filosoficamente o desenvolvimento de sua teoria.'®

Kelsen estriba sua teoria em uma distinggo de teor Neokantiano, que distingue o
mundo do ser (Sein), ou da realidade, do mundo do dever-ser (Sollen), ou da obrigagéo. O
primeiro € regido pelo principio da causalidade (lei da natureza), que trabalha numa relacdo
de causa e consequéncia, ou sgja, se acontece A ocorrera o resultado B, ja o segundo se rege
pelo principio da imputacdo, que prescreve determinada conduta da relacéo especifica entre o
ato (condicdo da norma) e a san¢do (conseqiiéncia da norma), numa relacéo ndo de causa e
efeito, mas perspectiva. Assim, se é A, deve-ser B, sendo B, deve-ser C ...""".

Kelsen afirma que o direito ndo se confunde com a ciéncia do direito’®. O objeto
da ciéncia juridica é o estudo da norma juridica. A ciéncia do direito esté integrada por um
conjunto de proposi¢es normativas, cuja funcdo é descrever o direito positivo. Como ciéncia
normativa independe da conduta efetiva do homem, ando ser enquanto contelido de norma
juridica.

A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto “j uridicamente”, isto €, do ponto
de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo

apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica ou contetdo de
uma normajuridica, como determinado através de uma normajuridica '

Sendo a horma o objeto da ciéncia juridica, que, relembre-se, teria a Unica funcdo
de descrever aquela, e seguindo a idéia kantiana de intransponibilidade entre ser e dever-ser,
verificar-se-a que so se pode falar em fundamentacéo formal por via de um dever-ser. E isso é
0 mesmo que dizer que o fundamento de validade das normas de um sistema juridico ndo
pode ser o conteldo de outra norma superior, mas somente a doacdo de autoridade. a
delegacéo do poder de emitir um enunciado normativo.

Essa compreensdo silogistica € explicada por Chamon Jr. da seguinte forma:

A premissa maior € uma norma considerada objetivamente vdida. A premissa
menor € um ato de X que, v.g., ‘ordena ago’ sendo, assim, dotado de sentido
subjetivo. Se da premissa maior (norma objetivamente véida) pudermos alcangar
gue se deve obedecer a ordem de X (premissa menor), entdo a conlusdo € que a
ordem de X &, também, objetivamente vélida para o ordenamento juridico. A norma
gue fundamenta, enfim, confere validade a uma outra norma, é que nos permitiria

pensar o sentido subjetivo de certos atos (um ato de vontade) como dotado também
de sentido objetivo, no sentido de norma objetivamente véida e ndo somente

198 GOMES, Alexandre Travessoni. O Fundamento de Validade do Direito: Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000.

197 GOMES, Alexandre Travessoni. O Fundamento de Validade do Direito, 2000.

198 K ELSEN, Hans. Op. Cit, 1998, p. 79-119.

109 K EL SEN, Hans. Op. Cit, 1998, p. 79-119.
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subjetivamente existente. A mera ordem subjetivamente enfocada adquiriria status
objetivo — seriajuridicamente valida.” **°

Nessa proposicdo, distinguemse sistemas estéticos e sistemas dinamicos. Os
primeiros seriam 0s sistemas nos quais as hormas formariam um todo, sistematico, deduzindo
logicamente, uma norma da outra, materialmente. Os sistemas dindmicos, por sua vez, apesar
de serem constituidos dedutivamente, norma a norma, seriam subsumidos ndo da
materialidade de determinado contelido normativo, mas da doacdo de autoridade que
fundamentaria a validade das normas subsequentes.

Segundo Kelsen, os sistemas estéticos seriam caracteristicos de ordens normativas
tais como a moral e 0s usos sociais, enquanto o direito seria, necessariamente, um sistema
dinamico™.

A sucessiva fundamentacdo de uma norma pela outra, num sistema que exclui
dessa relacdo qualquer carater material, fazendo-a assentar-se somente no dever-ser, leva-nos,
necessariamente, ao questionamento do fundamento de validade de todo o sistema. Pois se
compreendermos 0 sistema juridico como uma piramide constituida por normas fundantes e
fundadas, numa hierarquia restrita e escalonada, teremos que perguntar que norma fundara
todo o ordenamento, dando validade as primeiras normas do sistema, no caso, as hormas
congtitucionais. A resposta a esta pergunta, porém, € que tal norma ndo existe, tendo que ser
pressuposta, funcionando, concretamente, como a ordem imperativa de obedecer ao
ordenamento a que da fundamento, em outras palavras. a norma fundamental; “tal norma
ofereceria o seguinte comando: ‘devemos conduzir-nos como a Congtituicdo efetivamente
posta prescreve’” 2
validades.

, horma esta, nos moldes das proposi¢cGes axioldgicas e carente das

Embora dotado da necesséria pluraidade de normas, o ordenamento ndo pode
dispensar seu carater unitario dentro dos quadros da Teoria Pura, pois que ndo poderiamos
falar de um ordenamento juridico se esse ndo fosse unitario™, e tal unidade do ordenamento
€ produto da existéncia da norma fundamental, que se encontra como resultado Ultimo da
pesquisa de fundamento de quai squer normas do sistema.

Vé-se claramente na obra de Kelsen a negacdo de uma discussdo acerca do

contelido da Constituicdo e da prépria ordem. Assim, a legitimidade, enquanto adesdo, €

119 CHAMON JR., Licio Anténio. Op Cit. p. 81

11 KELSEN, Hans. Op. Cit, 1998., p. 217-220

112 CHAMON JR., Lucio Antdnio. Op Cit. p. 82.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria General Del Derecho. Bogota: TEMIS, 1987, p. 161.
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pressuposta na correcao formal da elaboragdo normativa, pela procedimentalidade legislativa
descrita na constitui¢cio™*,

Nesse sentido alegitimidade juridica € uma questéo de coeréncia de possibilidade,
pois seguindo o procedimento previsto na Constituicdo, a alteracdo se da de formavéida. Nos
dizeres de Kelsen:

Na medida em que uma ordem juridica regula a sua propria criacdo e aplicacdo, ela
determina o comego e o fim da validade das normas juridicas que a integram. As
constitui ¢des escritas contém em regra determinacdes especiai s rel ativas ao processo
através do qual somente, podem ser modificadas. O principio de que a norma de
uma ordem juridica é vélida até a sua validade terminar por um modo determinado

através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida pela validade de uma
outra norma desta ordem juridica, é o principio da legitimidade. *°

Contudo tal principio sO tem presteza, na 6tica de kelsen, numa ordem juridica
estavel, pois no caso de umarevolucdo, ndo encontra aplicacdo alguma.

O fundamento dado pela norma fundamental serve, entrementes, para que se siga
dois dados indispensaveis a aimejada cientifizacdo do direito e a constituicdo de uma

metddica propria e segura: a integridade™®

e a coeréncia, elementos que retratam 0 monismo
estatal caracteristico de uma teoria do direito eminentemente moderna e a pretensdo de
verdade, tipica dos paradigmas sobre 0s quais essa teoria se assenta.

Porém, esse talvez seja 0 maior engano de Kelsen, pois a recepcdo de uma ordem
juridica que se revolucionou nd mantém inalterado o contetido destas normas'’, aterando-se
tdo somente o0 seu fundamento de validade, muda-se o enfoque de aplicacéo da propria norma,
mundando-se assim seu contetdo.

O que se observa na obra de Kelsen, € um esforgo grandioso para desenvolver
uma teoria do conhecimento juridico que o leva a estabelecer, numa base kantiana, 0s
principios a priori, que sdo as condi¢bes de possibilidade, universais e formais do
conhecimento juridico, que constitui uma espécie de construcdo transcedental que unifica e
constitui 0 conhecimento enquanto conhecimento juridico™.

Assim, Kelsen formula um sistema absolutamente transcendental, aprioristico,
composto por cadeias | 6gicas dedutivas puras “assépticas’, numa tentativa de impermeabilizar

o fenbmeno juridico positivo, e o que ele chama de ciéncia do direito de qualquer contelido

114 « hermanece fora de questéo qual seja o contetido que tem essa constituicao e aordem juridica estadual erigida

com base nela, se esta ordem € justa ou injusta; e também ndo importa a relativa situagdo de paz dentro da
comunidade por ela congtituida. Na pressuposicéo da norma fundamental ndo é afirmado qualquer valor
transcendente ao direito positivo” (KELSEN, Hans. Op. Cit, 1998., p.225)

115 KEL SEN, Hans. Op. Cit, 1998., p.233

115 BOBBIO, Norberto. Op. cit. 1987, p.208.

17 K ELSEN, Hans. Op. Cit, 1998., p.234

118 GOMES, Alexandre Travessoni. O Fundamento de Validade do Direito, 2000.
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politico ou socioldgico, buscando a formulacdo de uma verdadeira ciéncia, com método e
objeto proprios. No plano da fundamentacdo da validade do direito a pressuposicdo do
pensamento juridico, ser4 a norma fundamental que € concebida por Kelsen como condicéo
hipotética de validade do ordenamento, como pressuposto do pensar juridico e ndo como
hip6tese cientifica sujeita a experimentacao™.

Essa tentativa, porém, € um dos portos mais controversos dentro do sistema
kelseniano. O esvaziamento axioldgico € entendido como uma garantia da justica, mas de um
ponto de vista procedimentalista é entendido por muitos autores identificados como pos-
modernos, como uma mitificacdo da mitificagdo, tornando a ciéncia do direito ainda mais
abstrata e distante do conceito de real®.

Contudo, apesar do entendimento exposto, ndo nos parece clara aidéa de Direito
submetido & moral, como quer a corrente axioldgica; sobre este ponto faremos consideractes
com uma fundamentacdo a altura, em momento apropriado. Além do que, outros problemas
mais gritantes assolam a teoria kelseniana, pois ao adentrar no terreno do funcionamento
normativo e da propria interpretacdo, vé-se que ha um verdadeiro choque tedrico e uma
contradi¢do intrinseca do contetido epistemol égico.

O Direito para Kelsen seria totalmente publico, uma vez que toda norma emana
do Estado. Seria na realidade a instrumentalizac&o do Estado como um conjunto fechado de
conceitos e elementos (normes juridicas) em auto-referéncia, manuseadas por um suposto
método esterilizado, préprio dos seus operadores.

O contetido normativo se disporia para os operadores do direito na forma de uma
moldura a ser preenchida por enunciados. Contudo a relacdo entre o nivel superior e o nivel
inferior do sistema juridico, ndo € uma relacdo de determinacdo ou de vinculagdo formal
(quanto ao processo de criagdo da norma inferior) e material (quanto ao contelido da norma
inferior), todavia, completa™.

Porém, ressalta Kelsen:

A determinacdo, todavia, nunca é completa. A norma superior ndo pode ser
determinante acerca de todos os detalhes do ato que a pde em prética. Deve restar

19 WARAT, Luis Alberto. Introducdio Geral ao Direito 1. Epistemologia Juridica da Modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, pp.149-251. Afirma NEVES que o direito nessa concepgdo € um sistema
nomoldgico e nd nomoempirico, pois o fundamento de validade, a Grundnorm, ndo poderia ser um dado
empirico, na medida em que funciona apenas como pressuposto |6gico-hipotético, um pressuposto |6gico-
idealista. (NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1987,p. 1-8.)

120 Entendido aqui, no sentido dado pelos tedricos do realismo juridico, que distinguiam realidade e idealidade,
realizando criticas ferrenhas a corrente do idealismo juridico.

12l CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos.
2001, p.35



sempre um espaco de discricionariedade, as vezes maior, as vezes menor, ja que a
norma superior, em relacdo ao ato que a aplica (um ato de criacdo normativa ou
simples implementagéo), tem simplesmente o carder de uma moldura a ser
preenchida pelo ato™.

Nesse sentido, preciosa € alicdo de Cattoni de Oliveira, aindeterminacéo pode ser
diretamente intentada, seja parte da intencdo da autoridade na edicdo da norma superior, ou
pode ser ndo intentada, seja parte das consequiéncias das propriedades da norma a ser aplicada
pelo ato em questdo.'®

No primeiro caso, a autoridade editora da norma fara com que a mesma se
processe pressupondo-se que a norma individual, editada no momento de sua aplicacéo,
continuard o processo de determinacdo, que constitui a ordenacdo hierarquica de normas
juridicas. No segundo caso, a norma se expressa de forma ambigua, seja por uma palavra, ou
por todo seu enunciado; assim, o sentido linguistico ndo € univoco, podendo agueles que a
aplicaram se deparar com vérias possiveis leituras.

Cattoni de Oliveiraexemplificatal situacdo da seguinte forma:

Uma situagdo como essa ocorre quando o 6rgdo, aplicando a norma, cré que a
discrepancia entre as expressdes lingiisticas dela e a vontade da autoridade que a
editou pode ser presumida, enquanto a questdo acerca de como da vontade da
autoridade é descoberta pode ser deixada completamente em aberto. Em todo caso,
onde a expressdo linglistica da norma possa ser presumida como ndo
correspondendo a vontade daquele que a editou, deve haver a possibilidade de se
indagar sobre tal vontade, apelando-se a fontes outras que ndo a prépria expressao
linglistica. Finalmente, diz Kelsen, uma indeterminacdo ndo intentada do ato
juridico prescrito pode resultar do fato de duas normas pretenderem ser

simultaneamente véidas — ambas contidas em uma e mesma lei — e contradizerem-
setotal ou parcialmente®*

No entanto, a antinomia, nesse caso, seria solucionada pela aplicacdo da norma
superior. Segundo Kelsen: “Em todos esses casos de indeterminacdo, intentada ou ndo
intentada, do nivel inferior, varias possibilidades de aplicacdo da norma superior se
apresentam”. E sobre o aspecto da norma, continua, “€ simplesmente um quadro, uma
moldura, no qual vérias possibilidades de aplicacdo sdo dadas, e todo ato que estegja contido
neste quadro, que em algum sentido possivel preencha tal quadro, estard em conformidade
com anorma’ **

Assim, as decisdes judiciais, enquanto atos juridicos que sdo, deveriam estar

contidas na moldura normativa, ndo podendo dela se afastar ou n&o estar nela contidas.

122 KELSEN, Hans. An introduction to the problems of legal theory, p.78. Apud CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo. Direito Processual Congtitucional . Belo Horizonte: Mandamentos. 2001, p.34

123 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Op. Cit. 2001, p.35

124 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Op. Cit. 2001, p.35

125 K EL SEN, Hans. Op. Cit. p. 80.
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Nesse sentido Kelsen diz:

A tarefa de obter da lei a decisdo correta ou 0 ato administrativo correto é
essencialmente a mesma tarefa de criar a lei correta nos quadros da constituicao.
Assim como nédo se pode obter leis corretas a partir da constituicdo mediante
interpretacdo, assim também ndo se pode obter decisdes judiciais a partir da lei
mediante interpretacdo. Ha, certamente, uma diferenca entre esses dois casos, mas
ela é somete quantitativa e ndo qualitativa, e consiste simplesmente no fato de que o
legislador estd menos vinculado materialmente do que o juiz, ou sgja, o legidador
desfruta de uma maior indepedénciana criacdo dalei. Mas mesmo o juiz criadireito,
mesmo €le é relativamente independente. Precisamente por razéo, € umafungdo
volitiva chegar a norma individua no processo de aplicagéo de umale, desde que a
moldura da norma geral seja preechida por meio desse’®

O conceito de interpretacdo ainda se encontrava extremamente truncado nesta
primeira obra™®’, cumprindo ressaltar que um modelo de interpretacdo n&o é apresentado por
Kelsen na primeira edicdo de sua Teoria Pura. Contudo, eram tempos nos quais 0 conceito
cientificista da busca da verdade pelo método, caracteristico do inicio da modernidade, e que
fundou aidéia de sistema no direito e a metodol ogia que se assenta nesses elementos, capazes
de levar o cientista/observador a verdade, trazia a concepcdo de uma teoria interpretativa. O
direito e os homens do direito incorporaram esse horizonte interpretativo, e passaram a
compreender o direito dentro dos moldes de uma ciéncia dogméatica na qual € possivel o
conhecimento de verdades validamente indicadas.

Muito embora, nessa fase da obra kelseniana na aplicacdo de uma lel, possa
ocorrer uma atividade cognitiva para além das descobertas e contidas na moldura normativa,
na qual o ato de aplicacdo esta confinado, sb isso ndo seria conhecimento do Direito positivo,
mas cognicao de outras normas, as quais podem agora fazer o seu caminho no processo de
criacdo juridica, normas, nomeadamente, da moral, de justica — julgamentos de valor social
usualmente caracterizados com frases de efeito tais com “bemestar do povo”, “interesse
publico”, “progresso”, dentre outras. Mas do ponto de vista do Direito positivo, ndo se pode
dizer acerca da validade ou do modo como essas normas podem ser identificadas. Do ponto
de vista do Direito positivo, a autoridade chamada a atuar € livre para o fazer de acordo com

sua proépria discricionariedade, a menos gque o proprio Direito positivo autorize, ele mesmo,

126 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 80; Chamon Jr. esdarece que: “Segundo Kelsen, a interpretacdo é um ato, uma
atividade intelectual que segue o processo de criacéo do Direito em um movimento que vai do escal&o superior a
um inferior da pirémide normativa. I1sto é, quando se move abaixo na piramide normativa, tal movimento é
acompanhado pelo processo chamado de interpretacdo: a criacdo de uma norma inferior s6 pode ocorrer se
conhecermos 0s sentidos possiveis da norma superior e elegermos um desses sentidos. E a interpretacso,
portanto, que permite a aplicagéo do Direito, pois aplicalo € mover de um nivel superior aum inferior dentro da
nocao de hierarquia normativa.” (CHAMON JR., Op Cit. p. 84.)

127 Referimo-nos aqui ao texto intitulado zur theorie der interpretation (1934); KELSEN, Hans. Sobre a teoria
da interpretacdo. Trad. Raissa R. Mendes. Cadernos da Escola do Legidativo. Belo Horizonte: Assembléia
Legidativa, no.5, jan/jun. 1997
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normas metgjuridicas. Todavia, assim o fazendo, tais normas se tornariam normas de Direito
positivo.
Nesse sentido Cattoni de Oliveira afirma:
Entdo, para a Teoria Pura do Direito, normas juridicas ndo podem ser criadas por
simples atos de cognicdo. O Direito ndo pode, segundo tal teoria, ser imaginado
como um sistema fixo que governa todos os aspectos do comportamento humano,
em particular, da atividade dos 6rgéos aplicadores do Direito. A certeza juridica é

uma ilusdo que ndo pode ser mantida E)ela Teoria Pura do Direito, embora possa
reconhecer-se o valor politico daquela.**®

Noutro sentido ocorre, no final do século XX, um fenbmeno denominado pela
doutrina de ruptura epistemoldgica, Revolucdo cientifica, ou crise paradigmatica, como
preferem alguns. Processa-se nas formas de conhecer, conceber, justificar e fundamentar o
conhecimento e asinstituicoes sociais.

Essa ampla crise deriva de um conjunto de fatos vivenciados no momento
contemporaneo, e da crise de um determinado momento, de uma concepcao e estruturacdo da

sociedade, denominado moder nidade'%.

128 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos. 2004. p. 127-128.
129 FONSECA DIAS, Maria Tereza. Direito Administrativo Pés-moderno. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003
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4.1. O GIRO DECISIONISTA NA TEORIA PURA DO DIREITO - A
ABERTURA DA CAIXA DE PANDORA NORMATIVA.

Nas paavras de Castilho Prates, citando Adorno e Horkheimer, a razéo foi
elevada a categoria de mito no periodo moderno, acreditando-se que a participacdo em uma
racionalidade universal daria @ homem posicdo privilegiada no dominio da natureza, o que
redundaria em uma sociedade que estaria fadada ao progresso, a evolucdo no sentido positivo
do termo.*®

Foi frustrado, de certa maneira, o grande projeto iluminista, no qual o simples
esclarecimento dos sujeitos pensantes bastaria para configurar uma sociedade mais justa e
equilibrada, além de solucionar e responder todos os problemas ou duvidas existentes. O
proprio conceito de verdade e certeza € colocado em cheque. Um desses exemplos é Prigogine,

gue assim enuncia:

Neste processo de construcdo de um caminho estreito entre asleis cegas e 0s eventos
arbitrérios, descobrimos que grande parte do mundo ao nosso redor havia até entéo
“escorregado entre as malhas darede cientifica’, para retomarmos uma expressao de
Whitehead. Discernimos novos horizontes, novas questdes, novos riscos. Vivemos
um momento privilegiado da histéria das ciéncias. Espero ter comunicado esta
convicgdo ameus leitores™!

Fritjof Capra, em seu livio O ponto de Mutagdo, mostra a mudanca

epistemol 6gi ca produzi da pel as recentes descobertas da fisica:

A caracteristica fundamental da teoria quantica € que o observador é impescindivel
ndo sb para que as propriedades de um fendmeno atdmico sgjam observadas, mas
também para ocasionar essas propriedades. Minha decisdo consciente acerca de
como observar, digamos, um eléntron determinard, em certa medida, as propriedades
do détron. Se formulo uma pergunta sobre a onda. O elétron ndo possui
propriedades objetivas independentes da minha mente. Na fisica atbmica, ndo pode
mais ser mantida a nitica divisio cartesiana entre matéria e mente, entre o observado
e 0 observador. Nunca podemos falar sobre natureza sem, ao mesmo tempo, faar

sobre nds mesmos*2

Essa revolucdo do pensamento cientifico acidental provoca uma descrenca do

paradigma que dominou, até a metade do século XX, e em larga medida, o pensamento

130 PRATES, Francisco de Castilho. Identidade Constitucional e interpretacdio no Estado Democratico de
Direito: a assuncéo do risco. In Jurisdi¢do e Her menéutica Constitucional, coord. CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo. Op cit.p.519/556.

131 PRIGOGINE, llya. O Fimdas Certezas, Ed. Unesp, 1996, pp. 196-199

132 CAPRA, Fritjof. O ponto de mutagao, p. 81



58

filosofico. A configuracdo advinda da teoria de Descartes desenvolveu a crenca em uma
verdade cientifica obtida através de um método purificador.

Para Descartes era a divida, matematicamente realizada, que o levaria a concluséo
de que a Unica coisa da qual ele ndo podia duvidar era da prépria divida, dai a questdo do
pensamento e da existéncia, que formulou a célebre frase que 0 consagrou na historia, “ penso,
logo existo”.

Nessa esteira, 0 sujeito Cartesiano conhecia 0 mundo a partir de sua propria
representacdo, nos dando a concepcdo de sujeito auto-referido, que conheceria 0 mundo
através de um método infalivel, que aproximaria o mundano do divino, ou seja, 0 homem de
Deus. Dai a necessidade dessa concepcdo de método, pois evitar o erro implica descobrir a
verdade, que, em outro fronte, pode estar intimamente ligado ao problema da liberdade, pois,

assim como disse Malebranche, “ toda a questéo € a de empregar mos adequadamente nossa

liberdade e fazer um bom uso das faculdades que Deus nos deu” **.

Essas discussdes acerca de novas concepcdes sobre os novos rumos dafilosofia da
Ciéncia se tornaram o ponto central de discussdo entre os filésofos; a propria condicéo
cientifica é posta em comento, principa mente nas obras de Popper e Kuhn™**,

Nesse sentido explica Maria Helena Chaui:

Segundo Khun, um campo cientifico é criado quando métodos, tecnologias, formas
de observacdo e experimentagdo, conceitos e demonstragdes formam um todo
sistemético, uma teoria que permite 0 conhecimento de indmeros fenbmenos. A
teoria se torna um model o de conhecimento ou um paradigma cientifico. Em tempos
normais, um cientista, diante de um fato ou de um fenémeno ainda néo estudado, usa
0 modelo ou o paradigma cientifico existente. Uma revolugdo cientifica acontece
guando o cientista descobre que os paradigmas disponivels ndo conseguem explicar
um fendmeno ou um fato novo, sendo necessario produzir um outro paradigma, até
ent&o inexistente e cuja necessidade ndo era sentida pelos investigadores.A ciéncia,
portanto, ndo caminha numa via linear continua e progressiva, mas por satos ou

revolugdes™*

a|136

Ja em posicdo menos preferencial ™, a autora comenta a obra de Popper :

Karl Popper, afirmara que a reelaboracdo cientifica decorre do fato de ter havido
uma mudanca no conceito filosofico-cientifico da verdade. Esta, como ja vimos, foi
considerada durante muitos séculos como a correspondéncia exata entre uma idéia
ou um conceito e a realidade. Vimos também que, no século passado, foi proposta
uma teoria da verdade como coeréncia interna entre conceitos. Na concepcéo
anterior, o falso acontecia quando uma idéia ndo correspondia a coisa que deveria
representar. Na nova concepcdo, o falso é a perda da coeréncia de uma teoria, a

133 MALEMBRANCHE, Nicolas. A Busca da Verdade. Sdo Paulo: Ed. Discuso. 2004, p.19.

134 CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. S3o Paulo: Atica, p.192.

135 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. S8 Paulo: Atica, p.192.

136 Essa posicéo de Marilena Chauf néo é compartilhada por aguns pesquisadores, que véem na obra de Popper a
verdadeira motivagdo cientifica, para a mudanga de paradigma. Outrossim, Popper nos trés a idéia de
(re)verificabilidade de proposices, que, talvez, nuncafossem reavaliadas.
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existéncia de contradi¢des entre seus principios ou entre estes e alguns de seus
conceitos. Popper afirma que as mudangas cientificas sdo uma conseqiiéncia da
concepcdo da verdade como coeréncia tedrica. E propde que uma teoria cientifica
sgja avaliada pela possibilidade de ser falsa ou falsificada. Uma teoria cientifica é
boa, diz Popper, quanto mais estiver aberta a fatos novos que possam tornar falsos
0s principios e os conceitos em que se baseava. Assim, o valor de umateoriando se
mede por sua verdade, mas pela possibilidade de ser falsa. A falseabilidade seriao
critério de avaliacdo das teorias cientificas e garantiriaaidéiade progresso cientifico,
pois é amesma teoriaque vai sendo corrigida por fatos novos que a falsificam.**’

Boaventura de Souza Santos comentando o atual estégio cientifico-social da
modernidade afirma que, “seus pilares parecem comecar a dar sinais de ruina e incapacidade
de respostas™®,

Assim, restou derrubado o conceito de verdade, alcancavel pela producdo do
conhecimento cientifico por meio de um método que aproximasse o ser-terreno do ser-divino,
homem de Deus.

E prudente pensar que o direito, como conhecimento cientifico, também se vé
obrigado a rever suas condi¢cdes e suas bases tedricas, pois o fendmeno juridico, como
instrumento regulativo e emancipatério das condutas sociais, ndo deveria estar, obviamente,
alijado desse processo. O que serd demonstrado.

Além dessas “revoluces’, modificacbes politico-sociais foram o0 ponto
culminante do debate pds-guerra e de grande contribuicdo e influéncia na teoria Kelseniana,
gue ndo foi o Unico a repensar certos conceitos.Varios foram os juristas que apés as
atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial, reformularam seu modo de pensar e suas
posicoes filisoficas. Gustav Radbruch talvez tenha sido o maior exemplo disto. Defensor
ferrenho do positivismo juridico, viu-se obrigado a repensar sua posi¢do, transformando-se
em um dos mais comentados jus-naturalistas do seculo XX.

No olho desse furacdo, Kelsen se vé entre a cruz e a espada™, pois sabia dos
perigos de uma teoria da interpretacdo realmente consolidada'®, contudo o novo paradigma
cientifico ndo mais poderia aceitar “ciéncias surdas’, desligadas dos anseios sociais e imunes
a0 contdgio de outros saberes, fossem eles cientificos ou filosoficos. Assim, a teoria da

137 CHAUI, Marilena. Op. Cit., p. 60

138 SANTOS, Boa Ventura. Introducéo a uma ciénda pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989.

139 As Obras de K elsen, de forma muito peculiar, esbarram em uma coincidéncia histéricaincomum, pois os anos
das publicacdes da primeira e da segunda edicéo de sua Teoria Pura do Direito coincidem com os anos de
publicacdo das obras de Popper e Kuhn, respectivamente. Como amaior intencdo do autor erafundar umateoria
cientifica emancipadora do Direito; assm, ndo poderia ficar ausente desta discussdo e desacompanhéla por
completo.

140 pois a abertura de sua Teoria contaminaria sua pureza cientifica, permitindo a entrada de conotagdes de outros
saberes.
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interpretacéo de Hans Kelsen foi introduzida na Traducdo francesa de 1953, sendo por fim
consolidada na segunda edicéo de Teoria Pura do Direito, em seu capitulo 8.

Nesse sentido Cattoni de Oliveira afirma:

A expressdo ‘interpretacdo auténtica’ ndo estd presente naprimeira edicdo de Teoria
Pura do Direito, nem em um esquecido texto de Kelsen sobre a interpretagéo,
publicado no principio da década de 30, na Internationale Zeitschrift fiir Theorie dés
Rechts. Ela passa a ser usada em lingua francesa do mesmo livro que, como o
préprio Kelsen diz, em seu prefacio, ndo € uma simples tradugdo, mas um
aperfeicoamento da obra***

Kelsen, na edicéo de 1960, demonstra a distin¢éo entre interpretacéo auténtica e
nao-auténtica surge desde o principio do capitulo 8 de sua Teoria Pura do Direito e assim é
enunciada: “ ainterpretacéo do Direito realizada pelo 6rgdo que o aplica e a interpretacéo do

Direito que ndo é realizada por 6rgao juridico, mas por uma pessoa privada e, especialmente,

pelaciénciajuridica’*®.

E assim, o autor austriaco distingue essas duas formas de interpretacdo, pois a

esséncia dainterpretacdo é o eixo em torno do qual girara toda a argumentacao:

Quando o Direito é aplicado por um érgdo juridico, este precisa fixar o sentido das
normas que aplicar, tem de interpretar estas normas. A interpretacdo €, portanto,
uma operacdo mental que acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu
progredir de um escado superior para um escaldo inferior. Mas também os
individuos, que tém n&o de aplicar, mas de observar o Direito, observando ou
praticando a conduta que evita a san¢do, precisam compreender e, portanto,
determinar o sentido das normas juridicas que por eles hdo de ser observadss. E,
finalmente, também a ciénciajuridica, quando descreve um Direito positivo, tem de
interpretar as normas deste.” ***

Para Cattoni de Oliveira a grande diferenca esta no ponto 2, “A interpretacdo
como ato de conhecimento ou como ato de vontade”, em relacdo aos outros pontos, que
levavam o0 mesmo titulo. Assm Kelsen comega com uma critica a idéia de uma Unica

resposta correta atingida pela atividade cognitiva do 6rgdo aplicador do Direito preexistente.

A questdo de saber qua €, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, a “correta’, ndo é sequer — segundo o préprio pressuposto de
gue se parte — uma questéo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo € um
problema de teoria do Direito, mas um problemade politicado Direito. A tarefa que
consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenga justa (certa) ou o Unico ato

administrativo correto €, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assm como da
Constituicao, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas,

141 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Jurisdicéio e Hermenéutica Constitucional . Belo Horizonte:
Mandamentos. 2004. p. 121/122.

142 K ELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 364.

143 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 363.
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tampouco podemos, a partir da lei, por interpretacdo, obter as Unicas sentencas
corretas™*.

A interpretagdo para Kelsen é a averiguacdo do sentido da norma aplicavel, e o

resultado dessa atividade € a identificacdo do quadro que a norma representa € o

reconhecimento da existéncia de varias possibilidades no interior desse quadro. Logo, o

aplicador optard por uma dessas possibilidades, embora todas segjam vaidas. N&o ha apenas

uma decisdo certa emanada de uma determinada lei ou uma certeza oriunda de um ato
puramente intelectual.

Em suma, para Kelsen e a Teoria Pura do Direito, a interpretacao € mais um ato de

vontade que de cognicdo e quando o juiz se decide por uma das diversas

possibilidades interpretativas, essas eleicdo ou preferéncia se da fora da esfera

tedrica, no ambito da politica do direito. As reflexdes de Kelsen acerca da

interpretagcdo reforcam enfim, consideravelmente, aimportancia da funcdo que cabe
a0 juiz naordem judicial."**°

Portanto, mais do que uma atividade cognitiva de descricdo das interpretagbes
possivels, a interpretacdo vertical do escalonamento das normas, no sentido do apice para a
base, € um ato de vontade. E através de um ato de vontade que a autoridade (6rg&o
autorizado), fixa qual dentre as interpretacfes possiveis da norma superior € a que terd curso
na producédo da normainferior.

Como se pode ver ha uma ruptura com o método tradiciona de interpretacdo
dominante a época, que acreditava ser possivel descobrir o sentido Unico e correto da norma
juridica. Para Kelsen, os métodos de interpretacdo até entdo levavam sempre a um Gnico
resultado possivel, nunca a um resultado que sgja o Unico correto. Assim Kelsen nos traz a
idéia de que pelaviadainterpretacdo é possivel alcancar algo nunca antes pensado.

Nesse sentodo ele afirma:

A propdésito € importante notar que, pela via da interpretacéo auténtica, quer dizer,
da interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva

da mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se Situe
completamente fora da moldura que a normaaaplicar representa.**

Comega, entdo, o choque tedrico, pois através desse entendimento a moldura
apenas serviria como referencial minimo, podendo o 6rgdo judicante dela se afastar. Desta

forma explica Kelsen:

144 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 393.
145 BONAVIDES, Paulo. Curso dedireito constitucional . 12a.ed.,S80 Paulo: Malheiros, 2002, p.411.
146 KELSEN, Hans. Teoria Purado Direito. p. 369
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Através de uma interpretacdo auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo s no
caso em que a interpretacdo tem cardter geral, em que, portanto, existe interpretacéo
auténticano sentido usual da palavra, mas também no caso em que é produzida uma
norma juridica individua através de um érgdo aplicador do Direito, desde que o ato
deste 6rg&o ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha transitado em julgado. E
fato bem conhecido que, pelaviade umainterpretacéo auténtica deste tipo, € muitas
vezes criado direito novo— especialmente pelos tribunais de Gltimainstancia®’

Contudo, h& que se questionar, nesse ponto, a prépria funcionalidade da Teoria
Pura. Pois se cabe a Ciéncia do Direito revelar, descobrir, as leituras normativas existentes,
com poderia o 6rgéo julgador, no ato de aplicé-las, nega-las e al cancar outra solugcdo?

Assim, sob o atrito tedrico normativo, sucumbe Kelsen, pois foi incapaz de
formular uma resposta para esse questionamento, que acabou por derrubar toda sua estrutura
normativa.

Nas palavras de Chamon Jr:

Isto porque uma norma inferior produzida para aém da moldura, ndo estaria
adequadamente ‘fundamentada em uma norma maior que conferisse a0 ato
aplicativo um sentido de validade. Dito de outra forma: a sentenca passada em
julgado faria com que uma norma do escal@o inferior obtivesse vaidade ndo em
funcdo de uma norma superior determinante do dever-ser, mas em funcdo da
interpretacéo auténtica realizada pelo aplicador — enfim, de uma norma superior que
t&o-somente confere competéncia. Como superar dita assertiva dentro de uma teoria
gue afirma que a validade de uma norma positiva é outra norma? Kelsen esvazia esta
guestdo remetendo-a, simplesmente, a uma norma geral de competéncia ou de
atribuicéo de poderes. A matéria dainterpretacéo em Kelsen vem, ent&o, nos mostrar
quéo frégil é sua teoria que acaba recorrendo a elementos artificiais e inexistentes,
como sua norma fundamental, bem como a nogéo de discricionariedade do juiz.**

E continua:

Mas a saida encontrada por Kelsen esvazia o préprio contelido de uma pretensa
| egitimidade na operacionalizacdo do sistemajuridico ao interpretar que mesmo uma
normaindividual porventura al cancada fora da moldurado Direito ndo seriainvaida
porgue aquilo que deveriamos compreender como norma superior seria, pois, aquela
que atribui poder/competéncia a autoridade para decidir! Somente assim seria
possivel conectar tal compreensdo do Direito como sistema de regras ao
escalonamento pretendido. Obviamente que o juiz, por exemplo, somente tem poder
a0 mesmo atribuido para que decida em termos do préprio ordenamento normativo;
esta é toda a ténicano que se refere a sua discussao acercadas ‘lacunas’ do sistema.
Mas o giro funcionalista de Kelsen é mais marcante ao firmar que ndo seriainvalida
uma decisdo fora do quadro que representa a moldura pel o fato de operacionalmente
ndo poder a mesma ser mais questionada perante qualquer outra autoridade —
reduzindo, assim, e mais uma vez, validade a faticidade desde a ética de uma
perspectiva decisionista-funcional *°

A frustracdo de elementos legitimatorios, como a efetivacdo de certos direitos

fundamentais e a inexisténcia de principios juridicos amplos, gerais e abstratos, deixa

147 KELSEN, Hans. Op Cit. p. 370
198 CHAMON JR., Lucio Antdnio. Op Cit. p. 89.
149 CHAMON JR., Lcio Antdnio. Op Cit. p. 89.
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flagrante que a tentativa de inutilizar os fundamentos de legitimidade do direito sdo fahos,
além de poder ser origem de mais perda de legitimidade e fonte de crise.

Como se vé em Kelsen o problema do sistema ja se apresenta como um problema
de coeréncia interna e de uma confusdo sempre presente na epistemologia juridica; pois as
normas juridicas sdo partes de um ambito maior, que € o Direito; sendo assim ndo esgotam a
totalidade do direito, nem podem identificar-se com ele, apesar de serem uma parte
importante para a formagéo da propria concepcdo de Direito.

Sobre esta discussao acerca da concepcao do Direito, Aurélio Agostinho Verdade
Vieto propde: “O que é o direito? E o conjunto de normas juridicas escritas e
consuetudinarias ou € a leitura que se tem da norma juridica em determinado espaco
tempo?”

Essa discussdo, que se mantém hoje, sobre a concepgdo de sistema e sobre seus
elementos integrantes, € necessaria para lhe dar uma compreensdo de unidade, e de certa
familiaridade entre os elementos que o compde.

Nessa esteira, temse um debate muito proficuo na teoria no Direito, que se da
entre Hart e Dworkin e que produziu frutos que poderdo ser Uteis na reconstrucdo da
concepcao do Sistema Juridico na atualidade.

Dworkin, substituto de Hart na catedra de Oxford, se op6s a concepgdo hartiana
de que o direito seria um sistema de regras, assm como 0 apresentado por Kelsen,
distinguindo-se deste por uma formulagéo de regras de primeiro e segundo grau. Para agquele,
o Direito seria um sistema ndo apenas de regras, mas também de principios juridicos,
concepcdo esta herdada do movimento jus-naturalista moderno, arduamente defendido por
John Rawls, dentre outros e que deixou marcas profundas, tanto na teoria do Direito, quanto
no movimento constitucionalista do pos-guerra.

Claramente, 0 que se vé em Hart, € uma tentativa de manter a coeréncia do
sistema por uma ordem transversa, a mesma que se apresentou no primeiro Kelsen, qua seja,
manter o sstema juridico fechado a toda contaminacdo ndo normativa, ou ndo juridica, que
provinha de outros saberes ndo juridicos.

Contrariamente a esse movimento, positivista/regulatorio, interessantes séo as
palavras de Geraldo Ataliba:

De nada vale o conhecimento de uma seara, se se desconhece sua articulagéio com as
demais. De pouco vae a familiaridade com certas informagdes, se ndo se as
coordena com o universo do direito, se ndo se sabefili&las, explicélas e concatend

130 /IETO, Aurédlio Agostinho Verdade. Da Hermenéutica Constitucional . Belo Horizonte: Del Rey. 2000, p.23.



las com os fundamentos em geral e com o todo sistemético onde inseridas. E in(til o
conhecimento que se limita a superficie dos fendmenos juridicos, sem buscar
penetrar seus fundamentos explicativos ejustificativos’. ™!

Dito isso, para propor uma retrospectiva necessiria a uma reconstrucdo da
concepcao de Direito, atraves de um remodelado sistema juridico, necessario se faz tecermos
certos comentérios ateorias de Hart, e posteriormente a de Dworkin.

42. A LEGISLACAO POSITIVADA E A TEXTURA ABERTA DO
DIREITO — UM SISTEMA DE UNIAO DE NORMAS PRIMARIAS E
SECUNDARIAS — A INAUGURACAO DO PROBLEMA JURIDICO
MODERNO, A PROPRIA NORMA.

A teoria positivista de Hart € mais complexa que a de outros, porque €ele
reconhece que regras podem ser de tipos |6gicos diferentes, podendo ser de ordem priméria e
secundéria, e rejeita outra teoria, que entende ser a regra uma espécie de ordem e a substitui
por uma anélise mais elaborada e geral do que sfo regras.

As regras primérias sao aquelas que concedem direitos ou imp&e obrigactes aos
membros da comunidade. Ja as secundarias sdo aguelas que estipulam como e por quem tais
regras podem ser estabel ecidas, declaradas legais, modificadas ou abolidas™.

A validade desse sistema de duas regras se coloca em questédo, uma vez que Hart
teria que apresenté-la, pois, caso ndo o fizesse, estar-se-ia diante de um sistema juridico
jusnaturalista.

Assim Hart ent&o se pronunciou:

Estas verdades, porém, sO podem ser claramente avaliada, nos termos de uma
situagéo socia mais complexa, em que umaregra secundéria de reconhecimento sgja
aceite e utilizada para a identificagdo das regras primérias de obrigagdo. E esta

sSituacdo que merece, admitindo ciue aguma o mereca, ser designada como
fundamento de um sistemajuridico™”.

131 ATALIBA, Geraldo. No prefécio @ livro de Lourival Vilanova, as estruturas ldgicas e o sistema do direito
positivo. S8o Paulo: Bushatsky, 1973, p.67. apud DINIZ, MariaHelena. Op. Cit. P. 11

132 HART, H.L.A.O conceito de direito. 2 ed, Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1994, p. 89-96

%8 HART, H.L.A.O conceito de direito, 1994, p. 111
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Assim temse uma teoria geral das regras que néo faz a autoridade depender da
forcafisica de seus autores™,

Nota-se que a perspectiva deste autor ainda € condicionada pelo papel que as
regras desempenham na elaboracdo da idéia de direito, motivo pelo qual ele se enquadra na
perspectiva positivista do direito.

Chamon Jr. explica:

E embora Hart ndo se refiraa mesma como sendo presuposta, €la acaba sendo assim
assumida no interior de sua argumentagdo por raramente a compreender como
formulada expressamente mas que se manifesta quando da identificaco de quais
normas séo juridicas, sgja pelas autoridades, sgja pelos particulares — assim teria a
regra de reconhecimento uma referéncia a perspectiva interna do sistema normativo

gue permite visumbrar quando uma norma € internamente aceita enquanto padrao
de conduta e critica®®

Apesar da pressuposi¢éo da regra de reconhecimento, sua validade ndo o pode ser,
pois esta se refere a sua aceitacdo e utilizacdo no funcionamento do sistema juridico.

Nesse sentido afirma:
Por outro lado, onde, como num sistema juridico amadurecido, temos um sistema de
regras que inclui uma regra de reconhecimento, de forma que o estatuto de uma
regra como elemento do sistema depende agora do facto de ela satisfazer certos
critérios facultados pela regra de reconhecimento, tal arrasta consigo uma nova
aplicacdo da palavra “existir”. A afirmacdo de que uma regra existe pode agora ja
ndo ser 0 que era no caso simples de regras consuetudindrias — uma afirmacdo
externa do facto de que um certo modo de comportamento era geralmente aceite na
prética como padrdo. Pode ser agora uma afirmagao interna aplicando uma regra de

reconhecimento aceite mas ndo expressa e significando (Iqsrossei ramente) nada mais
do que “valida, dados os critérios de validade do sistema’ *>°.

Hart traz, ainda, uma concepcdo de sistema juridico, mostrando certa similitude
entre o direito consuetudin&rio anglo-sax@o, a common law, e o sistema juridico continental,
denomidado pelos paises angl6fonos de civil law system.

Na common law a consisténcia, estabilidade e seguranca juridica provém do fato
de que os juizes devem observar os casos precedentes e tratar 0os casos semelhantes que
surgem de forma andloga. As regras juridicas sGo comunicadas por exemplos, 0s precedentes
judiciais. Contudo, na teoria hartiana, a comunicagdo de pautas de conduta por meio de
exemplos sempre pode deixar uma margem para erros de interpretacéo acerca daguilo que se
guer comunicar.

Nesse sentido:

14 DWORKIN, Rona d. Levando osdireitosa sério. Sdo Paulo: Martins fontes.2002. p.32.

155 CHAMON JR, Lcio Antdnio. Teoria Geral do Direito Moderno: Por uma Reconstruggo Critico-Discursiva
naataModernidade. Rio de Janeiro: LUmen luris. 2006, p. 47.

1% HART, H.L.A.O conceito de direito, 1994, p. 121
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A estabilidade, previsibilidade e seguranca juridica ndo sdo inabalaveis umavez que
aaplicacdo de um precedente judicial € sempre potencia mente vaga, ou sgja, dotada
de uma textura aberta. NGs nunca sabemos, de forma a priori, para todos os casos
gue podem surgir, quais s30 as propriedades e combinactes de propriedades que eles
dever&o apresentar para receberem o0 mesmo tratamento dado a caso precedente.” ™’

Nos paises que adotam a formulacdo juridica sob a denominacdo de civil law
system, a comunicagdo de critérios gerais de conduta é feita por meio das formulacfes verbais,
gue equivalem a legislacdo positivada, aos enunciados prescritos nos codigos; nestes, a
seguranca juridica deve ser atingida por meio da observacdo das leis escritas. O compromisso
dos juizes nesse sistema ndo € tanto com as decisdes dos outros juizes, mas SSm com as
proprias palavras das leis contidas nos codigos.

Nesse sentido Struchiner esclarece:

A idéa central que permeia esses sistemas juridicos é o formalismo do positivismo
tradicional, segundo o qual o préprio ordenamento juridico é capaz de fornecer
respostas corretas para todos os casos que podem surgir, cabendo a0 juiz o papel de
mero aplicador da legidacdo escrita. O juiz deve encontrar a lel preexistente, e
subsumir os fatos do caso concreto a norma, para chegar a conclusdo para o caso
particular. O juiz deve realizar avontade concreta da lei, sem nada acrescentar aela.
Contudo, Hart mostra que assim como ocorre com a aplicacdo dos precedentes
judiciais, as leis escritas também possuem uma textura aberta. Conseqiientemente,
ndo se pode dizer que a lel tem uma vontade concreta para 0s casos na penumbra,
casos que o Ie%islador ndo antecipou e que podem ser englobados ou ndo pelas
paavras dalei ®

Hart inicia a discussdo sobre a concepcdo de textura aberta da linguagem
enfrentando uma das principais questdes, segundo o autor, qual seja: como € possivel o direito?

Como resposta afirma que:
Se ndo fosse possivel comunicar critérios gerais de conduta, que um grande ndmero
de pessoas pudesse entender, sem mais instrugdes, como demandando delas certas
condutas quando a ocasido aparecesse, nada daquilo que nés conhecemos como o
direito poderia exigtir. Portanto, o direito deve predominantemente, mas néo
exclusivamente, se referir a classes de pessoas, classes de acles, coisas e
circunstancias; e o sucesso de sua operagdo sobre vasta area da vida socid depende

da capacidade amplamente difundida de reconhecer acBes particulares, coisas e
circunstancias, como instancias das classificagies gerais feitas pelo direito™*®

Nessa passagem Hart enuncia duas opinides claras, a primeira diz respeito a
funcdo primordial do Direito, ou sgja, o controle social; a segunda trata da posicao
enunciativa, quer dizer, para que o Direito possa exercer o controle dos cidaddos em
sociedade, ele necessita ser expresso por uma linguagem generalizada.

157 STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem: Uma andlise da textura Aberta da Linguagem e sua Aplicacio
ao Direito. Rio de Janeiro: Renovar. 2000, p.65-66.

138 STRUCHINER, Noel. Op cit. 2000, p.66.

139 HART, H.L.A.O conceito de direito. 2 ed, Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1994. 124
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Essa segunda posicéo, de acordo com Struchiner, pode ser entendida como aquele
siléncio comunicativo constante das afirmagdes de Wittgenstein e de Gadamer.

Contudo, as ressalvas feitas por Struchiner demonstram gque Hart sabia dos riscos
das regras gerais. Neste sentido ele comenta:

Entretanto, Hart ndo € ingénuo a ponto de achar que uma linguagem que emprega
termos gerais néo esta sujeita a dificuldades de aplicacdo. Assm como Aristételes,
gue reconhece a dificuldade de se aplicar regras gerais a certos casos concretos que
podem surgir, Hart também esta ciente de que o recurso as regras gerais, em certos
casos, gera um excesso de smplificacdo que deve ser corrigido nos casos

concretos®®

Ao concretizar sua teoria da textura aberta da linguagem, Hart enuncia quais séo
as duas formas de se comunicar os critérios gerais de conduta do individuo em sociedade: as
formulacbes verbais e os exemplos.

Nesse sentido Struchiner esclarece: “No plano juridico, isso significa que as

regras legais podem ser comunicadas por meio da legislacdo positivada (equivalentes as

formulages verbais) e pelos precedentes judiciais (equival entes aos exemplos).” **

Contudo, para Hart a distingdo entre a aplicacéo dos precedentes judiciais e a

aplicacdo de regras legais escritas ndo € téo nitida.

Assim como podemos ficar perplexos em relacdo aquilo que um precedente pretende
comunicar, também podemos ficar indecisos sobre qual € o comportamento que uma
regra juridica escrita pretende proibir, permitir, ou obrigar. As regras escritas séo
potencialmente vagas, €las possuem uma textura aberta em funcéo da natureza da
linguagem por meio da qual sdo confeccionadas

E continua:

O que Hart chama de textura aberta das regras legais escritas ocorre em funcéo da
textura aberta dos termos que compdem a norma positivada. As regras ndo podem
ser conhecidas de forma absoluta porque ndo temos como verificalas em todas as
situaches. Tratase do mesmo fendmeno observado por Waismann em relagdo as
afirmacbes sobre os objetos materiais, que ndo podem ser verificadas
conclusivamente em decorréncia da textura aberta dos termos empiricos. Da mesma
forma, ndo sabemos todas as ocasides em que uma regra é verdadeira ou pode ser
aplicada com total seguranca, porque as palavras que compde as regras podem
apresentar uma regido de penumbra onde ndo se encontram definidas para todas as

ocasi 6es que podem surgir %2

Dessa forma Hart particulariza a aplicacdo como ponto nevrdgico, pois situactes

féticas particulares ndo nos esperam ja separadas umas das outras e marcadas como instancias

189 | dem. Op cit. p.39.
1811 dem. Op cit.p.40.
162 STRUCHINER. Op cit. 68 (S.I.C).
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da regra geral, cuja aplicac@o estd em questdo; nem a regra pode, por si SO, Se apresentar a
clamar por suas instancias'®,

Para Hart, nas situacOes onde existe consenso sobre o que 0s termos que
compdem as regras querem dizer, as regras podem ser aplicadas sem maiores problemas.
Porém, nas acdes em gue o0s termos gerais da regra fogem ao consenso geral, cabe ao juiz
utilizar o seu poder discricionario e legislar para o caso concreto, umavez gue os legisladores
Nn&o anteciparam o caso concreto em questdo no momento da criagcdo daregra.

Nesse ponto, pode-se questionar: como o direito seria possivel com a concorréncia
de competéncias entre legidativo e judiciario?

A essaindagacdo Struchiner da seu entendimento ateoria de Hart:

A resposta que ele encontra é que o direito funciona porgque toda regra tem um
nlcleo de certeza onde a maioria dos casos é encontrada e onde sabemos que ela
deve ser aplicada ou ndo. Como, na maioria dos casos, a linguagem da regra é
facilmente compreendida por todos, sem a necessidade de maiores explicaces,
entdo o direito é capaz de cumprir a sua principal tarefa: guiar comportamentos
futuros. Em outras palavras, € em fungao da existéncia de um nicleo de certezas nas
regras que os critérios para existéncia do direito sdo preenchidos. Entretanto, toda
regra também pode apresentar uma penumbra de dlvida, uma regido cinzenta

‘nebulosa’ daregra, cabe a0 juiz exercer 0 seu poder discricionario, e assim tornar a
regramenos vaga para os casos futuros.”**,

Com relacdo a obra de Hart, neste ponto, pode-se ver uma forte influéncia da
teoria Kelseniana, e da predisposicdo as imposicdes do principio do non liquet, que se
perpetuou no tempo alcancando outros autores, dentre eles, Neil Maccormick.

Nota-se que ateoria de Hart, como j& dito, supera a teoria kelseniana, justamente
porque introduziu a nogéo de regra secundaria — regra sobre regra — e a importancia do ponto
de vistainterno e externo sobre as normas. A apartir destes dois pontos de vista, Hart introduz
o paradigma hermeréutico do direito, ressaltando aimportancia do intérprete ou participante.

Apesar de conseguir fugir dos problemas que 0 jus-positivismo apresenta, a
contribuicdo de sua teoria mostra outra falha na linguagem, qual sgja, a norma juridica ndo €
nem t&o pouco sera, a solucdo para o problemado Direito. Elaé, sim, o inicio da problematica,
pois nas consideracdes de sua obra verificou-se que um dos pardmetros normativos € a
indeterminacdo regulativatrazida por ela prépria.

Nas proposi¢des herdadas por influéncia das obras de Wittgenstein, ja despontava
adiferenca do dizer e do mostrar, do real e do existir, pois “a assercéo de que existe s6 pode

183 HART, H.L.A.O conceito de direito. 2 ed, Lisboa: Fundagzo Calouste Gulbenkian, 1994. p, 90.
184 STRUCHINER. Op. Cit. p. 73.
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ser uma afirmacéo externa de facto” . E o que se vé da regra de reconhecimento que sO
existe enquanto prética complexa, mas que é aceita pelos sujeitos processuais, ou como diz
Hart: pelos agentes dos tribunais.

Nitidamente, a colocacdo do existir da norma priméria e da forma de sua
aplicacdo, haja vista sua textura aberta, gera no sistema juridico um déficit, exponencialmente
multiplicado, que culminaria com a perda da | egitimidade normativa.

Hart supera tal incerteza com outra, ao introduzir em sua teoria a regra de
alterac8o e a regra de julgamento. A primeira atribui poderes ao julgador para produzir e
eleminar regras primarias; e a segunda confere poderes a certos individuos para estabel ecer
se numa situacdo concreta houve violacdo de uma regra primdria, estabelecendo, também o
processo a ser seguido. Ou sgja, 0 que Hart acaba por defender coma implementacgéo de tais
normas € uma discricionariedade das autoridades, que teriam poderes atribuidos para decidir
guanto a violacdo, ou ndo, do direito, mantendo esta posi¢cdo em respostas as criticas feitas por
interlocutores'®,

Ante a concepcdo de direito apresentada por Hart e pelos pds-postivistas
seguidores de Kelsen, Dworkin se insurge, pois 0 positivismo se apresentava completamente
alheio a questdes de contetido no que tange ao fundamento de validade de uma norma.

Dworkin caracteriza o positivismo da seguinte forma:

a) o Direito de uma determinada comunidade seria um conjunto de normas cuja
identificagdo como norma juridica ndo teria que ver com o seu contelido mas se
relacionaria com sua origem ou com a maneira pela qual foram adotadas. Estas
‘provas € que distinguem o Direito daquilo que seriam outras normas, cujo
cumprimento ndo é garantido pelo aparato estatal; b) a validade, assim entendida, é
gue nos permite esgotar ano¢do de Direito, ‘ de modo que se alguna de tales normas
no cubre claramente € caso de alguién (...) entonces €l caso no se puede decidir
‘aplicando a la ley'. Se ndo poderia aplicar alei, o juiz estaria, entdo, ndo limitado
pelo Direito, isto €, sua decisio ao solucionar o caso a ele apresentado deveria pautar
em sua discricionariedade em sentido proprio: estaria, entdo, preparando nada mais
gue uma norma nova — ou ampliada — e desconhecida pelo Direito valido; c) as
nogdes, portanto, de dever e direito s6 podem ser entendidas dentro da Iégica de
validade normativa proposta pelos positivistas. Alguém s tem uma obrigacéo se
uma normavalidainclui areferida situagdo. Caso contrario, ndo ha obrigagdo e nem

direito; e quando o juiz decide discricionariamente ndo impde um dever juridico, ou
melhor, ndo faz valer um dever preexistente®’

Com essa postura, Dworkin se lanca numa cruzada contra a corrente jus-filosofica

do positivismo.

185 HART, H.L.A.O conceito de direito, 1994. p, 121.
185 HART, H.L.A.O conceito de direito, 1994. p, 335-339
167 CHAMON JR. Op Cit. p.90/91. Vide Dwokin. Levando osdireitos a ério. p. 27/28.
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4.3. O ATAQUE AO POSITIVISMO — DWORKIN E O JUIZ HERCULES
— O DIREITO COMO SISTEMA DE REGRAS E PRINCIPIOS — O
DIREITO COMO INTEGRIDADE — A ABERTURA DO SISTEMA
JURIDICO PARA A MORAL E A POLITICA.

Ao se colocar contra 0 positivismo, Dworkin verifica que o entendimento
positivista de compreensdo e estudo do Direito se mostra insuficiente para uma conceituacdo
da legitimidade da préxis juridica. Focaliza sua critica na obra de Hart. Contudo, os juristas
brasileiros o contrapdem a Kelsen, pois € justamente a origem da norma inferior, que lhe
confere sua validade: € o fato de uma norma de dever-ser ser oriunda de outra norma de
dever-ser de um escaldo superior que afaz diferente perante as demais normas'®.

Dworkin afirma gque as teorias positivistas sdo semanticas, ou sgja, baseiam-se
num consenso entre os interlocutores para que se saiba o significado do Direito. Assim ha
uma divergéncia entre quais fatos histéricos sdo cruciais na formacdo (para determinar qual é
o direito posto) e na elucidacdo (para determinar o direito aplicavel ao caso) do que é o
direito™®,

Dessa forma, segundo a andlise do autor, se ocorrer uma auséncia de fatos
histéricos pertinentes ao caso, estar-se-ia diante de uma auséncia de direito posto™.

Verifica-se que a primeira resposta de Dworkin é a tese do fingimento dos juizes
gue, diante de um caso que ndo apresenta referéncia normativa precedente, decidem conforme
suas convicgles e tentam fundamenta-las juridicamente. Desta forma os julgamentos séo
proferidos ndo conforme o que o direito é e sim, do que o direito deveria ser na Gtica do
decididor.

O outro ponto obscuro para Dworkin ocorre por meio da tese do caso limitrofe.

Neste sentido Marcelo Cunha Araljo explica:

168 CHAMON JR. Op. Cit 91.

189 ARAUJO, Marcelo Cunhade. O Novo Processo Constitucional . Belo Horizonte: Mandamentos.2003, p.29-30.
“A dificuldade surge porque as proposi ¢des de Direito parecem ser descritivas— dizem respeito a como as coisas
sd0 no Direito, néo como deveriam ser— e, no entanto, revel ou-se extremamente dificil dizer exatamente o que é
gue elas descrevem. Os positivistas juridicos acreditam que as proposicdes de Direito sdo, na verdade,

inteiramente descritivas:sdo trechos da histéria. Uma proposicao juridica, a seu ver, somente é verdadeira caso

tenha ocorrido algum evento de natureza legidativa do tipo citado; caso contrario, ndo €'. DWORKIN, idem. Op.
Cit. 2001, p.218.

170« A5 proposicBes de Direito ndo sio meras descrigdes da histéria juridica, de maneira inequivoca, nem sio

simplesmente valorativas, em algum sentido dissociado da histéria juridica. Sdo interpretativas da histéria, que
combinam elementos tanto da descri¢cdo quanto da valoragdo, sendo porém diferente de ambas’. DWORKIN,

idem. Op. cit., 2001, p.219. vide também: ARAUJO, Marcelo Cunhade. Op cit, p.30.
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... na hipétese, ndo ocorre mero fingimento dos juizes. O que h4, na verdade, é a
discordancia seméntica quanto ao significado do ‘direito’ (problema semantico-
verbal). Logo, na maioria dos casos, existe um consenso do que sgja o ‘direito’

aplicado aos mesmos. Em aguns casoslimitrofes, no entanto, esse consenso se esvai
haver;g:llo uma divergéncia meramente verbal do que deveria ser o direito aplicado ao
caso.

Assim, o préprio autor americano afirma: “a tese do fingimento mostra os juizes
como mentirosos bemrintencionados; a tese do caso limitrofe mostra-os, por outro lado, como
individuos simplérios’*".

Contrapondo-se a Kelsen e Hart, que entendem que o Direito se esgota no sistema
normativo, onde as regras se escalonam e também é possivel elaborar um quadro limitador as
interpretacdes possivels e que, nas palavras de Chamon Jr. , serialicito ao juiz lancar mdo de
outras interpretacdes que ndo entre as possibilidades apresentadas pela Ciéncia do Direito.
Seriam elas, entdo, confundidas com a t&o combatida tese do direito natural, fazendo uso de
discricionariedade e a admissibilidade de direitos que ndo estivessem positivados em normas
gue passassem pelo teste de validade.

Para Dworkin, o poder discriciondrio dos juizes pode ser entendido por trés

conceitos diferentes, a saber:

Em primeiro lugar, dizemos que um homem tem poder discricionério se seu dever
for definido por padrBes que pessoas razoaveis podem interpretar de maneiras
diferentes. [..] Em segundo lugar, dizemos que um homem possui poder
discricionario se sua decisdo for definitiva, no sentido de que nenhuma autoridade
superior poderarever ou descartar essa decisdo; [...]. Em terceiro lugar, dizemos que
um homem tem poder discriciondrio quando algum conjunto de padrfes que |he
impBem deveres ndo visa, na verdade, impor um dever de tomar uma decisdo
especifical..].t"

Apesar desta explicacdo, para Dworkin:

€ evidente que se nenhuma regra socia exige, de modo inequivoco, uma decisao
juridica especifica e se os membros da profissdo juridica estéo divididos com relacéo
aqual decisdo é de fato, exigida, os juizes terdo poder discricionario no primeiro
desses sentidos, porque deverdo exercitar uma iniciativa e uma capacidade que vao
além da aplicacio da regra estabelecida. E igualmente claro que, se esses juizes
compuserem 0 mais alto tribunal de recursos, eles terdo poder discricionario no
segundo sentido. Contudo, a menos que aceitemos a versdo mais forte da teoria da
regra socia de acordo com a qual os deveres e as responsabilidades podem ser
gerados apenas por regras Scials, ndo se segue gque esses juizes tenham um poder
discricionario no terceiro sentido.Um juiz pode ter o poder discricionério tanto no
primeiro como no segundo sentido e ndo obstante isso considerar, com razdo, que
sua decisdo coloca a questo de qual € o seu dever enquanto juiz, questdo que ele
deve decidir refletindo sobre o que dele exigem as diferentes consideraces que ele
acredita serem pertinentes a matéria. Se for assim, esse juiz ndo tem o poder

1 ARAUJO, Marcelo Cunhade. Op cit, p.30
172 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p.50.
173 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. p.108/109.
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discricionario no terceiro sentido, aquele qie um positivista precisa provar para
mostrar que o dever judicia é definido exclusivamente por uma regra social de
dltimainstancia.ou por um conjunto de regras sociais!™

A teoria de Dworkin assume, assim, uma postura hermenéutico-critica, pois ele
acredita, e defende veementemente, que o direito ndo pode ser separado da moral e da politica
e que, como resultado, a natureza controvertida da interpretacéo juridica ndo pode ser evitada.
Isto tem servido para colocalo em oposicdo aquelas tradicbes que véem o direito e as
decisbes juridicas em separado das decisdes morais e politicas.

Na sua concepgao, o ordenamento juridico tem um caréter abstrato para a moral e
para a politica, posicionamento este adverso ao positivismo que vé o ordenamento juridico
harmdnico e fechado.

Dworkin se utiliza muitas vezes de decisdes judiciais oriundas dos tribunais
anglo-saxénicos para ressaltar o carater aberto da interpretacdo juridica. Utiliza-se de uma
tese dos direitos que esta centrada na analise das controvérsias judiciais, sendo vejamos. a)
Em todo processo judicial existe umajuiz que tem afuncéo de decidir conflitos; b) Existe um
direito a vencer no conflito e o juiz deve indagar a quem cabe vencer;c) Este direito a vencer
existe sempre, ainda que ndo exista norma exatamente aplicavel; d) Nos casos dificeis o juiz
deve conceder a vitdria a uma parte baseando-se em principios que Ihe garantem o direito; €)
Os objetivos sociais estdo subordinados aos direitos e aos princépios que os fundamentaram e
f) Ojuiz — ao fundamentar sua decisdo em um principio preexistente — ndo inventa um direito
nem aplicalegislacdo retroativa: limita-se a garanti-lo.

Dessa forma, fica clara a preocupacdo com o problema da certeza; a teoria do
Direito tem a funcéo de reduzir a incerteza do Direito. A teoria do juiz Hércules ndo apenas
tem funcdo descritiva, mas serve também para solucionar casos dificels. Dworkin considera
que toda teoria juridica deve ter um aspecto descritivo e outro prescritivo. Obviamente, 0
juiz, diante de tamanha profundidade, ndo poderia se utilizar de qualquer coisa como uma
justificativa completa de todas as partes do arranjo constitucional, do sistema estatutario e dos
precedentsjudiciais que fazem o Direito para este determinado caso e assim justifica a criacéo
do ideal do Juiz-Hércules. Assim € que em seu Levando os Direitos a Sério, propde Dworkin,
a figura do juiz Hércules, um juiz sobre-humano capar de suportar, de forma séria, a &rdua

tarefa de aplicar o Direito com uma decisdo adequada a cada caso.

17 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitosa sério. p.109.
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Posteriormente, e complementando sua teoria, em O Império do Direito, Dworkin
lanca a idéia do romance em cadeia para melhor explicar a proposta de uma interpretacdo
construtiva.

Nas palavras de Chamon Jr:

Hércules seria um juiz que vive numa comunidade juridica que é autora de uma
“obrd’; o direito, assim entendido, ndo seria fruto exclusivo da comunidade autal,
nem se basearia t&o-somente em acordos explicitamente tomados no passado: antes,
o Direito é fruto de um continuo processo de interpretacdo que seiniciou no passado
e que se abre para o futuro. Somente assim podemos assumir o Direito como uma
unidade, integrado, enfim, quando o compreendemos com perpassado por principios
gue, em cada momento, hdo que ser interpretados para dar uma continuidade
coerente a esta praxis. Agora, esta unidade coerente somente pode ser construida se

assumirmos o Direito como fruto de um Unico autor, a comunidade juridica, embora
0sjuizes sempre sdo chamados a atualizar passagens desta obra'"

Cria-se, dessa forma, a base de sustentacéo de sua tese dos direitos, que paira
sobre a distincdo que Dworkin faz entre argumentos de principios e argumentos de politica.
Ele assim enuncia: “Os argumentos de principios sdo argumentos destinados a estabel ecer um
direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a estabel ecer direitos;
as politicas sfo proposicdes que descrevem objetivos.” ™

Essa conceituacao distintiva advém de outra que distingue Direito de Politica, e na
qual esta Ultima ganha um sentido mais amplo, uma arena de debates sobre que principios
ser&o adotados como sistema:

Denomino “politica’ aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
gue algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve sar observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econdmica, politica ou socia considerada desgjavel, mas

porque é uma exigéncia de justica ou eqlidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade’’

A justificagdo politica se daria sempre sob estes dois argumentos. Contudo, as
decisfes judiciais devem sempre se apoiar em argumentos de principios. A originalidade
judicia seriarechagada, sob o0 argumento de que: 1) em uma comunidade democréatica, 0 povo
deve ser governado por homens eleitos, que seriam 0s responsaveis pela maioria; e 2) ao se
criar um novo direito estar-se-ia aplicando-o retroativamente.

A argumentacdo juridica, dessa forma, invocaria e utilizaria principios que os

tribunais desenvolvem |lentamente, apds um largo processo de argumentacéo e de criagdo de

175 CHAMON JR, LUcio Antonio. Teoria Geral do Direito Moderno: Por uma Reconstruco Critico-Discursiva
na alta Modernidade. Rio de Janeiro: LUmen luris. 2006, p. 57.

17 DWORKIN, Ronad. Levando os direitos a sério. 2002, p.141

" DWORKIN, Levando os direitos a sério. 2002, p. 36
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precedentes. Disto conclui-se que a argumentacado juridica depende da argumentacdo moral,
pois 0s principios morais tém papel muito importante na argumentacdo juridica,
especiamente nos hard cases, aqueles “para 0s quais ndo h& uma decisdo no passado que
possa orientar a decisdo no presente”’, ou Mesmo oui mesmo que a regulamentacdo obre eles
seja de caréter duvidoso ou nem chegue a exitir.*™®
Pode-se, portanto, deduzir que a tese central do positivismo, a separagdo entre o
direito eamoral é falsa, porque ndo se separa a argumentacdo juridica da argumentacdo moral.
Para Dworkin, uma interpretacéo tedrica aceitavel da argumentacao juridicarequer “averdade
do jusnaturalismo”.
Ingeborg Maus ndo concorda com este entendimento e tece sua critica de forma
sutil:
Que a jurisprudéncia e a administracdo da moral se aproximem, segundo as
modernas teorias dadecisdo judicial, isto se deixa confirmar também em ambiciosas
contragOes tedricas da atualidade. Ronald Dworkin € expresso plena do pensamento

dominante de q7ue direito e moral ndo podem ser separados na atividade
jurisprudencial .”*"®

Dessa forma, o Direito posto, legislado, ndo seria suficiente, se ressaltada a

imprescindibilidade dos principios, pois “h& dois niveis em que a nocédo de principio atua:

hY

internamente em oposicdo a nocdo de politica, consusbstanciando 0 nervo da teoria a

adjucation de Dworkin e, externamente, em oposi¢&o anocdo de regrajuridica]...]”*®.

Nas palavras de Katia Kozicki, as regras juridicas se diferenciam dos principios

por trés modos:

a) enquanto as regras juridicas sdo criadas ou extintas por um ato deliberado do
legislador, os principios emergem lentamente na sociedade a partir da vivéncia
concreta desta; b) os principios tém diferentes dimensbes/pesos, em diferentes
circunsténcias, significando que eles podem ser mais ou menos influentes,
dependendo do que se estegja analisando €, ao contrario, as regras juridicas so ou
ndo aplicaveis; c) as regras juridicas ndo entram em conflito (se isto acontece, uma
delas esta errada e desaparece ou uma delas é excepcional e prevalece), enquanto
principios podem entrar em conflito, caso em que o juiz deve valorélos e decidir
qual é mais conveniente®®*

A disting&o entre principios e regras € uma distingdo |6gica.

178 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes, 2002; vide
aindaHART, H.L.A. O conceito de Direito. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1994.

179 MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade, p. 186

18 CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia o Direito e modernidade. Dworkin e a possibilidade de um discurso
instituiente de direitos. Curitiba: JM Editora. 1995. p.73

181 KOZICKI, Katya. Conflito e estabilizagdo : comprometendo radicalmente a aplicacdo do direito com a
democracia nas sociedades contemporaneas. Floriandpolis : UFSC : 2000. 266 p. Tese (Doutorado em Ciéncias
Humanas - Especialidade Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, 2000. Orientador(es): ROCHA,
Leonel Severo.p. 184.
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Nas palavras de Dworkin:

A distingdo logica entre regras e principios aparece mais claramente quando
consideramos principios que nem mesmo se assemelham as regras. [..] Os
principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimenséo do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito
tem de lavar em contaaforcarelativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular € mais importante que outra freqlientemente sera objeto de controvérsia.
N&o obstante, essa dimensio € uma parte integrante do conceito de um principio, de
modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou qudo importante ele é. As
regras ndo tém essa dimensdo. Podemos dizer que as regras sao funcionalmente
importantes ou desimportantes. Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais
importante do que outra porque desempenha um papel maior ou mais importante na
regulacdo do comportamento. Mas ndo podemos dizer que uma regra € mais
importante que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se
duas regras estéo em conflito, uma suplanta a outra em vi rtude de sua importancia
maior 1%

A diferencainicial pode ser entendida como o caréter de orientacdo que cada uma

oferece no caso concreto, ou como diz Chamon Jr.:

... N0 sentido de que em uma regra, caracterizados estdo os fatos que, em ocorrendo,
deverdo acarretar sua incidéncia, desde que ndo seja ela excepcionada por outra
norma: as referéncias as excecbes de uma certa regra séo fundamentais para
conhecermos qual é, reamente, seu ambito de incidéncia. Com os principios,
todavia, ndo ha uma especificacdo do fato ao qual uma determinada consegiiéncia
deve seguir — pode ser percebido, aqui, uma dimensdo semantica ndo explicita em
Law's empire. Também ndo ha um catdlogo de quais sgjam 0s principios que
compdem o ordenamento. Por certo, ainda é a ressalva de que principios contrarios
ndo sdo considerados como excegdes uns aos outros, nem gue um retira do outro sua
pertinéncia aquilo que se entende por Direito, mesmo porque em um caso futuro,
guando ndo edtiverem presentes fatores que impegcam a prevaéncia de certo
principio, este pode ser decisivo. Disso resulta que os principios sdo pesados e
interferem entre s sem expulsar qualquer norma da mesma espécie do ambito do
sistema juridico. Justamente por envolver uma relagdo de peso é que também geram
mais controvérsias. Paraum determinado caso, certo principio pode ter ‘maior peso’
gue outro envolvido na solucdo de caso diverso. Todavia, quanto as regras, €las nao
tem maior ou menor peso: elas smplesmente sdo aplicaveis, ou ndo, perante as

circunstancias de fato®

A distincdo entre principios e regras segundo José Emilio Medauar Ommati, “ndo
é de importancia, mas sim de qualidade’*®.
Nesse compasso, quando ocorre o conflito de regras no sistema juridico, uma

delas deve desaparecer, pois o ordenamento funciona nos moldes do esquema da bivaléncia,

182 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. So Paulo: Martins Fonstes. 2002,
42-43.

b CHAMON JR. idem Op. Cit p.93.

18 OMMATI, José Emilio Medauar. A teoria juridica de Ronald Dworkin: o Direito como integridade. In
Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional .Op.Cit.2004. p.151. Os principios, diferentemente das regras, ndo se
apresentam como determina a causalidadeas, ou sgja, ndo apresentam as conseqiiéncias juridicas que ocorreram
guando as condi¢Bes sdo dadas. Nem mesmo pretende estabelece-las, pois as condi¢des que tornam a sua
aplicacdo necessdria, a0 contrério das regras, enunciam uma razdo que conduz a um argumento e a uma
determinada direcgo.
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ou sgja, no tudo ou nada. Mas como dito ahures, quando os principios entram em colisdo, ndo
se revoga um deles, mas a forma de solucéo do conflito é na esfera da aplicacdo, nas palavras
de Ommati citando Dworkin, “em outras palavras, a aplicacdo de um principio é afastada;
apenas ele ndo era adequado pararegular a situacso especifica’ .’

Dworkin diferencia, ainda, principios de diretrizes politicas, que pretenderiam
estabelecer uma meta coletiva, um objetivo a ser alcancado, sgja no campo politico ou
econdmico.

Comecga-se, pois, a perceber que, para 0 autor americano, sempre existe uma
solucéo correta (adequada) para cada caso concreto que se apresente. Esta decisdo correta
seria alcancada por um juiz ideal, Hércules. Esse juiz seria um ser mitico, que teria
conhecimento de todo o ordenamento juridico e que poderia sempre achar a Unica solucéo
correta para quaisquer casos, contrariando, assim, a idéia proposta por Kelsen e Hart, de que
vérias seriam as interpretactes possiveis.

Mas é principalmente na distingdo entre principios e regras que Dworkin pretende
provar que estes sdo integrantes do ordenamento juridico, diferentemente do pensar positivista.
Dai parte a concepcdo de integridade, pois na busca de solucdo de falhas latentes na
concepcdo de sistema dos positivistas, estes lancaram méo de seus préprios fundamentos
teori cos.

Novamente Chamon Jr. elucida:

Os principios integram o Direito, assim como as regras. € atese inicial de Dworkin.
Poderiamos, para facilitar a exposicéo, indagar aos positivistas: ja que aos juizes é
dada a discricionariedade para formular uma sentenca baseando-se em elementos
gue estéo mais além do Direito, por que devemos, entéo, obedecer-lhes se 0 que eles
aplicam ndo é ‘Direito’? De outra forma em uma leitura kelseniana: se a norma

individual ndo é validada por uma outra hierarquicamente superior, por que € aguela
vélida? T&o-somente por uma competéncia conferidaaum juiz?'*®

Na concepcdo de Dworkin, os principios, obviamente mais abertos que as regras,
fazem parte do que chamamos Direito, sendo obrigatorios e capazes de vincular 0s juizes em
suas decisdes.

Marinoni explica que:

... um principio é um standard que deve ser observado, ndo porque ele ira promover
0u assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desgjavel, mas
porque ele € uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou de alguma outra dimensdo da
moralidade (taking rights seriously, cit., p. 22). Argumentos de principio justificam
uma decisdo politica demonstrando que a decisdo respeita ou assegura algum direito
de um individuo ou de um grupo (idem, p.82). Um direito contra o Estado deve ser

185 OMMATI. Op. Cit p.154.
188 | dem. Op. Cit p.94.
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um direito a fazer alguma coisa mesmo gquando a maioria pensa que seria errado
fazé-la, e ainda quando a maioria estaria em pior situagdo pelo fato de tal coisa ter
sido feita (idem, p. 194). Nesse sentido preciso, principios opfemse a valores que,
na definicdo de Habermas, devem ser entendidos como “ preferéncia compartilhada
intersubj etivamente” (“val ores expressam preferéncias tidas como dignas de serem
desgjadas em determinadas coletividades)” — Jirgen Habermas, Direitos e
democracia, cit., p. 316). Para Dworkin, principios ndo expressam concepcoes e
valores, mas conceitos e direitos. **’

Mormente, 0s principios possuem um aspecto ideolégico mais acentuado;
sujeitamse a um processo de concretizacdo e densificagcdo sucessiva até adquirirem a
concretizacdo das regras, ndo permitem sua subsuncdo ao caso, ndo se submetem ao critério
do ‘tudo ou nada’ e o conflito entre principios € resolvido através do peso relativo de que é
dotado dentro do sistema juridico™.

Deve-se ressaltar que a afirmacdo de que os principios sdo frutos do pluralismo,
como afirma Robert Alexy, ndo se aplica & este modelo dos principios™, pois, em Dworkin,
os principios revelam o que ha de comum atodos e nédo a divergéncia entre grupos.

Habermas assim esclarece:

Quando Dworkin entende os direitos fundamentais como principios deontol 6gicos
do direito e Alexy os considera como bens otimizaveis do direito, ndo estdo se
referindo & mesma coisa. Enquanto normas, eles regulam uma matéria no interesse
simétrico de todos; enquanto valores, eles formam, na configuragdo com outros
valores, uma ordem simbdlica na qual se expressam a identidade e a forma de vida
de uma comunidade juridica particular”**°

Na concepcao de Dworkin, o Direito deve ser entendido como “integridade”, isto

é, como homens livres e iguais se dando normas para regular suas vidas em sociedade™".
192

Além disso, todas as normas devem servir para promover mais liberdade e mais igualdade
pois mesmo que toda a legislacéo e as decisies judiciais fossem reunidas, o resultado, néo

seria, ainda, o de um sistema uniforme e coerente.

187 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. V.1. S8 Paulo: RT. 2006,
P. 51-52, nota 107.

8 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Haverd University Press, 1978, p.70-72.

189 Os principios, segundo Habermas, como normas juridicas que sdo, movem-se por uma légica discursiva
diferente dos valores. Principios sdo comandos deontolégicos, ou sgja, formulagBes com codigos binarios de
obrigagdes que determinam certas expectativas de comportamento; ja os valores possuem um codigo gradual
acerca de preferéncias que competem entre s numa ordem transitiva e referente a uma forma de vida,
Pr&ssuposta sua homogeneidade. (HABERMAS. A inclusdo do outro, opt. cit., p.355 e seguintes.)

O HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia, cit., p.317-318.

191« A integridade é dividida por Dworkin em integridade na legisliacgo e integridade na aplicacao. No primeiro
caso, aqueles que criam a lei devem manté-la coerente com seus principios; no segundo, requer-se que agueles
responsaveis por decidir o sentido da lei busquem coeréncia com aintegridade. 1sso explicaria porque os juizes
devem conceber o corpo de normas que eles administram como um todo, e ndo como um cenario de decisdes
discricion&rias no qua eles sdo livres para fazer ou emendar as normas, uma a uma, com um interesse
meramente estratégico.”. BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao
meio ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.121.
192 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principios. S& Paulo: Martins Fontes, 2000, p.217/250.
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Mas para Dworkin se:

por outro lado, insistirmos em tratar as leis decorrentes de um acordo interno como
0s atos de um Unico e distinto agente moral, poderemos entdo condena-los por sua
fata de principios, e teremos uma razéo para argumentar que nenhuma autoridade
deveria contribuir para os atos carentes de principio de seu Estado. Portanto, para
defender o principio [da integridade na legislacdo], devemos defender o estilo geral
de argumentaco que considera a propria comunidade como um agente moral °

A sociedade que aceita essa concepcdo de integridade, segundo o autor, torna-se
um tipo especial de comunidade, que ele chama de comunidade de principios. Esse tipo de
comunidade promove sua propria autoridade moral, assumindo e mobilizando per se o
monopdlio da forca coercitiva™.

A integridade funcionaria, entdo, como elemento de promoc¢do da vida politica e
moral dos cidadéos, confrontando circunstancias privadas e publicas.

Assim, na teoria dworkiana, 0 juiz nd possui discricionariedade judicial
justamente porque o ordenamento juridico € formado ndo apenas por regras judiciais, mas
também por principios juridicos. E, justamente por esta concepcdo, o material juridico é
suficiente para dar uma resposta correta ao problema proposto.

Através destes par@metros, Dworkin modifica substanciamente a idéia de
interpretacdo juridica e do papel do juiz ao aplicar o direito™®.

Nas palavras de Ommati, Dworkin acredita que a interpretacdo™® se da de forma

semelhante a interpretacéo de uma obra literaria, ou mesmo de uma obra de arte.

193 DWORKIN, Ronald. O império do Direito, 1999, p.227
194 «Se as pessoas aceitam que s30 governadas ndo por regras explicitas, estabelecidas por decisdes politicas
tomadas no passado, mas por quaisquer outras regras que decorrem dos principios que essas decisdes
pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-se organicamente, a
medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aguilo que esses principios exigem
sob novas circunsténcias, sem a necessidade de um detalhamento da legidacdo ou da jurisprudéncia de cada um
dos possivel's pontos de conflito” (DWORKIN, Ronald. O império do Direito, 1999, p.229)
195 “Ey comegarei dando uma idéia da decis3o juridica [adjudication]. Quero defender um nome, e é um nome
gue aceita a caracterizacdo rudimentar. Eu chamarei essa idéia de naturalismo. De acordo com o naturalismo, os
juizes devem decidir casos dificeis [hard cases] interpretando a estrutura politica de sua comunidade na seguinte,
talvez especial, maneira: tentando encontrar amelhor justificac8o [justification] que eles poderiam encontrar, em
principios da moralidade palitica [political morality], para estrutura como um todo, das mais profundas normas
constitucionais e da organizacdo dos detalhes’. traducdo livre do original: “I shall start by giving the picture of
adjudication | want to defend a name, and it is a name which accepts the crude characterization. | shall call this
picture naturalism. According to naturalism, judges should decide hard cases by interpreting the political
structure of their community in the following, perhaps special, way: by trying to find the best justification they
can find, in principles of political morality, for the structure as a whole, from the most profound constitutional
rules and arrangements to the details of” (Dworkin. ‘Natural Law Revisited’, U. Florida. Law Review, 1982.
.34:165.)
b’ E dbvio porque que esta teoria da decisio juridica [adjudication] dé a entender que amesma é jusnaturalista.
Elafaz com que cada decisdo dos juizes sobre o fardo [burden] de direitos passados dependa de seu julgamento
sobre a melhor justificago politica dagueles direitos, e esta €, naturalmente, uma matéria de moralidade politica
[political morality]”. DWORKIN. ‘Natural Law Revisited’, U. Florida. Law Review, 1982. p.34: 165. traducdo
livre do original: “It is obvious why this theory of adjudication invites the charge of natural law. It makes each



79

A idéade uma concepcdo de direito, que busgue preenchimento em uma resposta
moramente correta, ndo intimida Dworkin, pois ele prefere deter sua atencdo em teorias a
deté-la em rétulos™’, ampliando, desta forma, o conceito de integridade para a aplicacdo
judicial. Para tanto utiliza a no¢éo de interpretacéo criativa, o que foi denominado por ele de
romance em cadeia.

Interpretacdo, assim, seria como a elaboragéo de romance, que seria escrito por
vérios autores (juizes). Dessa forma, o papel de cada autor (intérprete juiz) seria manter a
coeréncia do romance e dar continuidade ao mesmo, da melhor maneira possivel.

Para Dworkin entdo, a questéo principal de sua teoria seria a diferenciacéo de
continuar o romance da melhor maneira possivel, ou comegar um NOvVO romance com
personagens que tenham os mesmos nomes. Assim, o intérprete juiz sempre tera duas opcoes
e terd que optar por aquela que ele cré ser amelhor para o contexto, de forma que elaintegre o
trabalho como um todo.

Assim como um romancista, 0s juizes devem decidir casos no espirito de um

romancista que dara continuidade, da melhor maneira possivel, ao trabalho como um todo™*.

judge's decision about the burden of past law depend on his judgment about the best political justification of that
law, and thisis of course a matter of political morality”.

197«Nos dltimos anos, eu tentei defender uma teoria sobre como os juizes deveriam decidir casos que alguns
criticos (embora ndo todos) diziam ser uma teoria jusnaturalista, devendo ser regjeitada por raz&o.
Naturalmente eu fiz uma objeco piedosa e ja familiarizada a estainvestida, ou sgja, € melhor observar teorias do
que rétulos. Mas como os rétulos sdo uma parte de nossa vida intelectual comum, seria tdo inttil fugir deles
como enfrenté&los. Se a rudimentar descri¢do de jusnaturalismo que eu acabei de demonstrar estiver correta, de
forma que qual quer teoria que preenchao direito as vezes dependera da resposta correta para uma questéo moral
serd uma teoria jusnaturalista, entdo sou jusnaturalista. Eu ndo estou interessado agora, eu deveria adicionar, em
se essa caracterizacdo rudimentar € historicamente correta, ou se isso conseguiriadistinguir o jusnaturalismo das
teorias positivistas do Direito. Minha presente [164] preocupacao € preferivelmente esta. Suponha que isso sgja
jusnaturalismo. E porque, entdo, isto estaria errado?’. DWORKIN. ‘Natural Law Revisited’, U. Florida. Law
Review, 1982. p.34: 165. traducéo livre do original: “In the past several years, | have tried to defend a theory
about how judges should decide cases that some critics (though not all) say is a natural law theory and should
be rejected for that reason. | have of course made the pious and familiar objection to thischarge, that it is better
to look at theories than labels. But since labels are so much a part of our common intellectual lifeit isalmost as
silly to flee as to hurl them. If the crude description of natural law | just gave is correct, that any theory which
makes the content of law sometimes depend on the correct answer to some moral question is a natural law
theory, then | am guilty of natural law. | am not now interested, | should add, in whether this crude
characterization is historically correct, or whether it succeeds in distinguishing natural law from positivist
theories of law. My present [164] concern is rather this. Suppose thisis natural law. What in the world is wrong
withit?”

198 ‘Natural Law Revisited’, U. Florida. Law Review, 1982. p.34: 165 . “Nesta sec80 eu tentarei mostrar como
um timido juiz naturalista deve construir uma abordagem de trabalho a decisfo juridica [adjudication], e o papel
de seu pano de fundo de convicgdes morais e politicas nesta abordagem de trabalho. Quando nés o imaginamos
Como um romancista no romance em cadeia, diversas paginas atras, nés consideramos como vocé continuaria os
primeiros capitulos de A Christmas Tale. Nés distinguimos duas dimensdes de uma interpretacao bem sucedida.
Umainterpretacdo deve "se encaixar" nos dados queinterpreta, para ndo mostrar o romance como desleixado ou
incoerente, e também deve mostrar os dados em sua melhor luz, tanto da melhor forma possivel como tendo
alguma ambicao propria de romances. Somente agora, ao perceber como um juiz naturalista, que acreditasse em
direitos dos consumidores pode ndo obstante ter que abandonar a afirmacdo de que direitos dos consumidores
sd0 incrustados na historia juridica, nés confiamos na mesma distingdo.... Um juiz naturalista seria forcado a
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Mormente, a idéia de integridade na cadeia do direito, ndo impde ao juiz um

trabalho de mera pesquisa de significado das decisdes anteriores.

O direito como integridade, portanto, comeca no presente e s se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporéneo assim o determine. N&o
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos
politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as
vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma histéria geral digna de ser
contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que a
prética atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora o
mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei éld’, bem como o cinismo do novo
“realismo” 1%°

Contudo, 0 juiz, ao escrever um novo capitulo da obra maior, certamente estara
vinculado a decisdes anteriores, mas também pode modificar o rumo da histéria, se as

condicOes féticas (juridicas e sociais) assim impuserent®.

rejeitar um atrativo politicamente interpretativo, que supomos, simplesmente porque ele ndo acreditou que o
registro se encaixasse bem o bastante. Se este encaixe for realmente uma dimens&o independente do sucesso na
interpretagdo, entdo todo o acesso do trabalho do juiz incluiria algum conceito técito do que é ‘encaixe’, e do
guanto umainterpretacdo especifica deve se encaixar no registro de decisdes judiciais e outras decisdes juridicas
afim de ser considerada como aceitavel”.

19 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 274.

200 «De acordo com o naturalismo, um juiz deve decidir casos novos no espirito do romancista na escrita em
cadeia do novo capitulo. O juiz deve tomar decisdes criativas, mas deve tentar tomar estas decisdes ‘como
tomadas anteriormente’ ao invés de partir em uma nova direcéo como se escrevesse em uma lousa limpa. Deve
ler pelo (ou ter ma boaidéia através do seu treinamento legal e experiéncia) do que 0s outros juizes escreveram
no passado, ndo simplesmente descobrir 0 que outros juizes disseram, ou 0 que pensaram quando o disseram,
mas buscando alcangar uma opinido sobre o que eles fizeram coletivamente, da mesma maneira que cada um de
Nossos romancistas formaram uma opini&o sobre o romance coletivo até o momento escrito. Naturalmente, a
melhor interpretacdo de decisdes judiciais passadas € a interpretacdo que as mostra na sua melhor luz, ndo
esteticamente mas politicamente, de forma que chegue o mais perto possivel dos ideais corretos de um sistema
legal justo. Juizes [167] na corrente do Direito compartilham com a corrente dos romancistas o imperativo da
interpretacdo, mas eles trazem padroes diferentes de sucesso — politico ao invés do estético — para conduzir
atividade. A analogia, eu espero, mostra 0 quanto o naturalismo tolera as crencas do juiz sobre os direitos
individuais e politicos que as pessoas tém ‘naturalmente’ — ou sgja, fora do direito — para entrar no julgamento
sobre 0 que o direito requer. Ele ndo o instrui a considerar aquelas crengas como o Unico teste do direito. A
experiéncia [background] do juiz e suas convicgBes morais influenciardio suas decisdes sobre que direitos legais
[legal rights] as pessoas tém sob o direito. Mas os dados brutos da histéria legal, ndo obstante, limitardo a
influéncia do papel que estas convicgdes podem ter naquelas decisdes. A mesma distingdo que nés encontramos
na interpretacdo literaria, entre interpretagdo e ideal, aqui também seria cabivel.” DWORKIN. ‘Natural Law
Revisited’, U. Florida. Law Review, 1982. p.34: 165. traducdo livre do origina: “According to naturalism, a
judge should decide fresh cases in the spirit of a novelist in the chain writing a fresh chapter. The judge must
make creative decisions, but must try to make these decisions "going on as before" rather than by starting in a
new direction as if writing on a clean slate. He must read through (or have some good idea through his legal
training and experience) what other judges in the past have written, not simply to discover what these other
judges have said, or their state of mind when they said it, but to reach an opinion about what they have
collectively done, in the way that each of our novelists formed an opinion about the collective novel so far
written. Of course, the best interpretation of past judicial decisionsis the interpretation that shows these in the
best light, not aesthetically but politically, as coming as close to the correct ideals of a just legal system as
possible. Judges[167]in the chain of law share with the chain novelists the imperative of interpretation, but they
bring different standards of success-political rather than aesthetic-to bear on that enterprise. The analogy shows,
| hope, how far naturalism allows a judge's beliefs about the personal and political rights people have
"naturally”-that is, apart from the law-to enter his judgments about what the law requires. It does not instruct
himto regard these beliefs as the only test of law. A judge's background and moral convictionswill influence his
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A obra de Dworkin abre as portas para discussdoes mais aprofundadas e a varias
criticas, como as feitas por Habermas e seus discipulos. Noutro diapasdo, uma questdo ainda
inquieta os estudiosos das teorias de Dworkin: se o Direito, assim como um romance, deve ser
escrito como uma obra inacabada, como se poderia saber se a forma (opg¢éo) acolhida pelo
juiz-escritor seria a melhor, se ele ndo tem uma viséo global (do todo) da obra. Este enfoque
tedrico distorcido remete-nos a obras da teoria ontol 6gica da Constitui¢cdo de Karl Loewestein.

N&o ha, igualmente, na concepcado de Dworkin, uma construcdo pos-indutiva, que
estabeleca os limites a serem alcancados pelo Judge-writer. As rasuras sdo entdo inevitavels;
ndo h& limites para os rumos da histéria (decisdo judicial que sera continuada). Esta postura
do juiz como finder, ndo se enquadra na conjuntura social atual que busca a reformulagéo do
principio do Estado pelo Direito por uma teoria adequada de Democracia.

Disso surge uma das maiores criticas a teoria dworkiana, a do solipsismo judicial.

Para Ommati esta critica advém de uma leitura deturpada da teoria do autor
americano:

Mostrarel que tanto Habermas quanto Ingeborg Maus néo leram Dworkin em sua
‘melhor luz' e o farei expondo as varias fases da teoria de Dworkin [...] Dai por que
devemos |é-1o sob sua melhor luz, ou sgja, aplicar os pressupostos de sua teoria
juridica quando formos ler sua propria obra. Como diz Stanley Fish, Dworkin €, em

muitas passagens, confuso, mas isso ndo € desculpa para ndo tentarmos entender a
sua teoria e retirarmos delatodas as suas potencialidades ™

Contudo, esta afirmacdo ndo pode ser rechacada, como quer o ilustre autor, pelo
mero fato do juiz hercileo oferecer a possibilidade de que os participes do Processo®
oferecam sua colaboragdo argumentativa, por meio de uma concepcao de processo onde o

contraditério se encontra de forma mitigada®®.

decisions about what legal rights people have under the law. But the brute facts of legal history will nevertheless
limit the role these convictions can play in those decisions. The same distinction we found in literary
inter pretation, between interpretation and ideal, holds here aswell.”

2L OMMATI, José Emilio Medauar. Op. Cit 2004. p.153/155.

292 0 termo Processo, aqui, é utilizagao como instrumento da jurisdicéo.

293 Ommati, ndo concorda com esta conformagéo e afirma que o processo judicial, na concepcao de Dworkin, se
aproximaria da de Elio Fazzalari, ou sgja, Processo como procedimento em contraditério: “Aqui, comecamos a
perceber que Dworkin ndo acredita em um juiz Hércules que, sozinho, decidiria todos os casos como também a
nica decisdo correta ndo € a Unica decisdo correta aqui e agora e ndo mais modificavel. Ora, se 0 Direito deve
ser visto como integridade, e a integridade requer a atencéo a histéria e se essa histéria juridica se produziu a
partir de decisdes passadas, decisdes essas que foram produzidas em um processo, logicamente esse processo
para ser vdido utilizou-se dos argumentos das partes para a producdo da decisdo. Ou sgja, embora ndo estgja
claro em Dworkin, a decisdo do magistrado é produzida em um processo, que deve respeitar a propria iguadade
e liberdade das partes de produzirem seus argumentos € suas provas. Em outras palavras. Dworkin pressupde
sempre aidéiade que a producdo da decisdo se da de forma compartilhada, em simétrica paridade entre as partes,
em contraditério.”. OMMATI, José Emilio Medauar. A teoria juridica de Ronald Dworkin: o Direito como
integridade. In Jurisdi¢ao e Hermenéutica Constitucional.Op.Cit2004. p.162.
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Deve-se ressdltar, por oportuno, que Dworkin, reamente, ndo acredita em
decisfes pacificas, que ndo entrem conflitando, ou que ndo venham a adotar argumentactes
distintas.®*.

Ommati acredita que, sendo possivel a (re)visitacdo da decisdo judicia, a
metafora do Hércules perderia muito de sua idealidade e por conseguinte, a critica do

solipsismo judicial seriaindevida®.

204 «1st0 nos gjuda a explicar porque dois juizes naturalistas podem alcancar interpretacdes diferentes de decistes
judiciais passadas sobre acidentes, por exemplo. Eles podem ter diferentes conceitos de ‘encaixe’ ou de ‘melhor
encaixe', de modo que, por exemplo, um pensa que uma interpretacdo fornece um encaixe aceitavel somente se
estdo apoiadas pelas opinifes dos juizes em casos prévios, enquanto 0 outro pensa que € suficiente, para
satisfazer a dimensdo do encaixe, que uma interpretacdo Se encaixe nas reais decisdes que estes juizes
alcangaram mesmo que ndo encontre nenhum eco em suas opinides. Esta diferenca pode ser suficiente para
explicar, por exemplo, porque um juiz poderia aceitar uma interpretagdo ‘econdmica dos casos de acidente —
que o essencial do Direito de negligéncia é reduzir a maioria dos custos sociais do acidente— enquanto outro juiz,
gue também ache essa interpretacéo politicamente agradavel, poderia se sentir obrigado por suas crencas nos
requisitos do encaixe arejeitala. Em algum ponto, entretanto, esta explicagdo das diferencas entre a teoria dos
doisjuizes do mesmo corpo do direito tornar-se-iatensa e artificial. Suponhaque o Juiz X acredita, por exemplo,
gue os pedestres devem tomar cuidado por s mesmos, e ndo devem andar em areas onde € notério que os
motoristas excedem os limites legais de velocidade. Ele pode confiar nesta opini&o para decidir que ‘nosso
Direito ndo reconhece nenhum direito de ressarcimento sempre que alguém é ferido por um motorista veloz
quando estava andando a pé em uma estrada em que os motoristas geralmente conduzem seus veiculos em ata
velocidade'. Se o juiz Y acangasse um julgamento diferente sobre o que o direito €, porque acredita que os
pedestres estdo autorizados a supor que as pessoas obedecerdo alei, mesmo quando ha uma boa evidéncia de que
ndo irdo proceder desta forma, entdo isto seria uma forca de expressdo (expresséo forcada) para explicar esta
diferenca, dzendo que estes juizes discordam sobre a maneira ou o grau em gque uma interpretacdo do direito
deve se encaixar em decisdes passadas. Fariamos melhor se disséssemos que estes juizes interpretam o direito
diferentemente, neste caso, porque trazem diferentes experiéncias tedricas de moralidade politica em suas
interpretagdes, da mesma forma que dois criticos da arte podem discordar sobre a interpretacdo correta do
impressionismo porque trazem diferentes teorias sobre o valor artistico desse trabalho” ‘Natural Law Revisited’,
U. Florida. Law Review, 1982. p.34: 165. Traducdo livre do origina: ‘This helps us to explain why two
naturalist judges might reach different interpretations of past judicial decisions about accidents, for example.
They might hold different conceptions of "fit" or "best fit," so that, for instance, one thinks that an interpretation
provides an acceptable fit only if it is supported by the opinions of judgesin prior cases, while the other thinksit
is sufficient, to satisfy the dimension of fit, that an interpretation fit the actual decisions these judges reached
even if it finds no echo in their opinions. This difference might be enough to explain, for example, why one judge
could accept an "economic" interpretation of the accident cases-that the point of negligence law isto reduce the
overall social costs of accidents-while another judge, who also found that interpretation politically congenial,
would feel bound by his beliefs about the requirement of fit to reject it. At some point, however, this explanation
of differences between two judges theories of the same body of law would become strained and artificial.
Suppose Judge X believes, for example, that pedestrians ought to look out for themselves, and have no business
walking in areas in which drivers are known normally to exceed the legal speed limit. He might rely on this
opinion in deciding that "our law recognizes no general right to recover whenever someone is injured by a
speeding driver while walking on a highway where most drivers speed.” If Judge Y reaches a different judgment
about what the law is, because he believes that pedestrians should be entitled to assume that people will obey the
law even when there is good evidence that they will not, then it would strain language to explain this difference
by saying that these judges disagree about the way or the degree in which an interpretation of the law must fit
past decisions. We would do better to say that these judges interpret the law differently, in thisinstance, because
they bring different background theories of political morality to their interpretations, just astwo art critics might
disagree about the correct interpretation of impressionism because they bring different theories about the value
of arttothat exercise.”.

205«E aqui, 0 juiz Hércules perde muito de suaidealidade. Todo juiz deve ser Hércules, no entender de Dworkin,
pois deve ser sensivel para se colocar no lugar de todos os af etados pela decisao para que possa decidir. Também
cai por terra a critica do solipsismo judicia da teoria dworkiana, ja que se Dworkin esta tratando da atividade
jurisdicional, obviamente essa atividade deve contar com 0 apoio das partes, com a colaboracdo das partes, para
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Contudo, o nobre autor americano ndo compartilha da concepcdo do papel do juiz
na teoria fazzalariana que, longe de uma conformacado herculizada, o entende como “prolator
do provimento final”. Pois 0 juiz, na concepgdo da teoria do processo como procedimento em
contraditorio, nd redige o direito como uma obra literéria continuada e escrita por
romancistas diferentes; para Fazzalari, as partes assumem lugar primordia na construgdo do
provimento, ou sgja, elas sdo, juntamente com o juiz, 0S escritores.

Revirando as teorias do Processo no decorrer da histéria, a teoria Dworkiana se
enquadra mais adequadamente, se é que se pode enquadré&la em alguma, na teoria do
“processo como relagdo juridica’ desenvolvida por Bilow, que vé os pressupostos de
existéncia e desenvolvimento do processo pela relacdo juiz, autor e réu em que, para validade
e legitima construcéo do processo, seriam necessarios requisitos que o juiz, o autor e o réu,
deveriam cumprir conforme disposto em lei processual, enquanto que o direito disputado e
alegado pelas partes situava-se em plano posterior a formacdo do processo, distinguindo-se
pelaregulacdo em norma de direito material, criadora do bem da vida que define a matéria de
mérito.?®

O que se V&, nateoria de Dworkin, é que se conecta 0 processo a jurisdicdo por
escopos metgjuridicos, definindo processo “como se fosse uma corda a servico da atividade
jurisdicional nas mados do juiz, para puxar pela coleira magica a ‘Justica Redentora’ para
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todos os homens, trazendo-lhes paz e felicidade”™. Sobre este assunto deter-nos-emos, com

um pouco mais de profundidade, quando da discusséo da teoria de Habermas.
Habermas tece criticas contrarias a leitura feita por Ommati, ha medida em que

entende que o juiz ideal apresentado por Dworkin estaimerso nateoria do Comom law:

A tarefando consiste na construcéo filosdfica de uma ordem social fundada sobre os
principios da justica, mas na descoberta de principios e politicas validos com base
nos quais uma ordem juridica concreta pode ter seus elementos essenciais
justificados de um tal modo que todas as decisbes individuais nela se enquadrem
como partes de um todo coerente. Como Dworkin sabe, umatal tarefa sé poderia ser
realizada por um juiz cujas capacidades intelectuais fossem comparéveis a forca
fisica de um Hércules. O ‘juiz Hércules tem a sua disposicdo dois componentes de
um conhecimento ideal: ele conhece todos os principios e programas validos
requeridos para justificagdo e, a0 mesmo tempo ele goza de um panorama compl eto
dos fios argumentativos densamente tracados que vinculam conjuntamente 0s
elementos do Direito vadido tal como existe no presente. Ambos os requisitos fixam
os limites de construcdo da teoria. A margem da discricionariedade que Hércules
recobre com a sua capacidade sobre-humana de argumentacdo é definida, por um
lado, pela possibilidade de variagdo dos niveis hierarquicos dos principios e
programas, por outro, pela necessidade de discernir de um modo critico o cerne do

a producdo da decisfo. E dizer: as partes agem, no processo, em contraditério, em simétrica paridade e com
liberdade.”. Idem. Op. Cit 164

% pereira Leal, Rosemiro. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Sintese, 2004.p.87.

297 | dem. Op. Cit p.88.



Direito positivo e de corrigir os ‘enganos . Hércules, sem dlvida, deveria desvelar
(entdecken) o conjunto coerente (Koharente Menge) de principios que justificam a
histériaingtitucional de um dado sistema juridico de um modo tal como o requerido
pela equanimidade (Fairness)”**®

Seguramente, € uma possibilidade remota para o juiz obter a Unica resposta
correta, ou sentenca correta, aqui entendida nos moldes da teoria kelsiana e dworkiana, em
razdo da prépria condicdo humana de incompletude e de constante mutabilidade socio-
econdmica e porque ndo reflexiva sobre os fatos.

Por outro lado, ndo se pode discordar que dentro de uma situagcdo concreta, e do
projeto socio-reconstrutivo-democratico, poder-se-a acancar, dentro do sistema do direito,
levando-se em conta um horizonte sistémico-hermenéutico processualizado®, uma decisdo
gue seja adequada a factualidade e a validez do contexto historico e socio-econémico.

Isso ndo significa que a teoria dworkiana € de todo dispensavel. Para Habermas a
Teoria de Dworkin apresenta opcoes convenientes para falhas apresentadas pela hermenéutica,
pelo realismo e também pelo positivismo juridico no julgamento de questdes™®. Contudo,
entende que Hércules deveria ser libertado de sua soliddo pelo préprio significado e sentido
de integridade, que pressupde uma comunidade de individuos integrados e que assumem uma
postura realizadora diante todos os demais™.

Mostra-se, pois, necessaria, como ja visto alhures, uma compreensdo do Direito
em Habermas, para entéo tecermos comentarios critico reconstrutivos, tracando um paralelo
processualizado da compreensdo da legitimacéo da decisdo juridica, num viés de Processo
democrético, enquanto instituicdo juridica constitucionalizada, que permita ao discurso
permear-se entre 0s varios enunciados juridicos-sociais-econdbmicos e produzir
esclarecimentos, ai sim, da forma confabulada por Habermas e pelos Neo-institucionalistas do
processo. Antes disso, porém, necessario se faz verificar uma segunda critica proposta a teoria
de Kelsen, que trabalhando a norma e o sistema juridico prop8e uma inversdo de sentido no

conte(ldo normativo.

28 HABERMAS, Jirgen. Faticidade e validade. OP cit, capitulo 5, p.22/23.

299 Egte ponto seré apresentado e construido nos préximos capitul os.

210« A teoria do Juiz Hércules reconcilia as decisdes raciona mente reconstruidas do passado com a pretensdo de
aceitabilidade racional no presente, ela reconcilia a histéria com a justica. Ela dissolve a ‘tensdo entre a
originalidade judicial e ahistériainstitucional [...] osjuizes devem levar a efeito novos juizos acerca dos direitos
das partes que perante eles comparecem, mas esses direitos politicos refletem, ao contrério de se oporem, as
decisbes do passado.”. Habermas, Jurgen. Faticidade e validade. Op. Cit p.23.

1 “Mas quando Giinther propSe a referida nocéo de paradigma para diminuir a indeterminagdo do processo de
decisdo, chega-se a conclusdo de que € impossivel manter Hércules em um pedestal e ndo assumindo uma prética
redlizativa, porque uma nocdo paradigmética do Direito, como pondera Habermas, sd pode levar as
conseqguéncias referidas. [...] Entéo propde Habermas que Hércules deixe seu trono para que assuma um projeto
de interpretagdo construtiva capaz de ser efetivamente compartilhado por todos, isto €, justificado por razoes
publicamente defensaveis.”. CHAMON JR. Lucio. Op. Cit., p. 118.
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4.4. CRITICA FAZZALARIANA A TEORIA KEL SENIANA

O processualista italiano Elio Fazzalari vé na teoria normativa kelseniana, assim
como na de Dworkin, uma série de problemas, principalmente quanto ao cardter positivo da
interpretacdo dalei. Enquanto Kelsen concentrou o estudo dajuridicidade noilicito, Fazzalari
trabalha em parémetros diametral mente opostos, ou sgja, concentra o estudo da juridicidade
no licito. O ilicito para ele ndo é o canone de conduta. A conduta € valorada pelo licito, e o
ordenamento juridico € o complexo de normas, de faculdades, de poderes, de deveres, o
complexo de licitudes, ou sgja, ha na normatividade uma conectividade que permite aos
componentes de uma dada sociedade estabel ecer o que é “licito”.

Aroldo Plinio Gongalves | eciona:

Pode-se confirmar, ainda, a cada instante, a observancia do Direito sem a
manifestacdo da sancdo, pois ndo se pode negar efeitos juridicos aos atos licitos
cumpridos espontaneamente, que se desenvolvem e se esgotam sem o apelo a
protecdo jurisdicional. E esses, em uma sociedade dotada de certa estabilidade,
prevalecem sobre as situagdes de litigio que, quando ndo resolvidas na esfera
particular, sdo levadas a apreciacdo do Estado, através da provocacdo da funcéo
jurisdicional 2.

Isto ndo quer dizer que ndo exista o ilicito. O ilicito comparece, mas como a
conduta que consiste na inobservancia do dever. Mesmo quando trabalha a norma penal,
Fazzalari demonstra que o canone de conduta em relacdo a norma que o define, por exemplo,
o homicidio, € o ndo matar, e a norma pena tem, para ele, o cardter de norma processual,
porque se dirige ao poder jurisdicional.

Nas palavras de Fazzaari:

Oltre alla qualificazione di ‘liceita’ ed a quella di ‘doverosita’, non s completa
anche la qualifica d’ ‘illecito’: non &, infatti, che, per la norma, uccidere um uomo
sai ‘illecito’, bensi € corretto ritenere che il ‘non uccidere’ sai ‘doveroso’. ‘lllecito’
ela qualifica che puo collegarsi non all’ astratta condotta contemplata dalla norma,
ma a quella concretamente tenuta da um soggetto, e difforme dal modelo di
condotta ‘doverosa’: cos la condutta di quel determinato debitore che, in concreto,
non paghi il debito?**

%2 GONCALVES, 1992, p.54

213 Além da qualificacdo de “licitude” e daguela “obrigatoriedade’, a qualificacdo de “ilicito” também ndo é
completa: ndo &, de fato, que, para a norma, matar um homem sgja ilicito, mas é correto deduzir que o “ndo
matar” sgja“devido”. “llicito” é a qualidade que pode se coligar ndo a abstrata conduta contemplada da norma,
mas aguel a concretamente realizada por um sujeito, e de forma diversa do modelo da conduta “ devida’: assim, a

conduta daquele determinado devedor que, em concreto, ndo paga o débito. Traducdo livre de FAZZALARI.
p.47.
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Mas, afinal, o que € o Direito, entdo? Fazzalari |evanta essa indagacdo da seguinte
forma: “A chi s'interroghi su che cosa sai il ‘diritto & dato di cogliere, nella relata che lo
circonda, condotte che pongono regole di comportamento; che (ri)conoscono tali regole e che
le applicano; che le violano; che le fanno ripettare; che, insoma, riguardano la realizzazione
di um ordine della convivenza.”

A formulacdo conceitual fazzalariana é construida no plano |6gico-formal, donde
obtém o seguinte conceito: a norma consiste em um canone de valoracdo de uma conduta.
Estabelece a descricdo de um comportamento e seus elementos e requisitos e o qualifica de
licito e devido. Ja a conduta ilicita € estabelecida pelo comportamento contrario ao
estabel ecido na norma.

Ressalte-se que esta nogdo de ilicitude, que ndo se busca pela leitura da norma;
ndo esta contida na norma, em sua abstracdo: ela assume a forma de um comportamento
valorado frente a situacéo concreta.

A norma, como canone de valoracdo, contém, além da descricdo de um
comportamento, de seus elementos e requisitos, a indicacdo do pressuposto em presenca do
gual o comportamento previsto € submetido a valoracdo juridica. Fazzalari denomina este
pressuposto de “fattispecie”, que “é ritenuto essere anche, nella strutura della norma, il
presuposto (fratico) della sanzione (neustico)®.

Em alguns casos, a norma geral e abstrata estabelecida pelo Estado pode
comportar diversas situacdes singulares, susceptiveis de um nimero indefinido de repeticoes,

todas entendidas como comportamentos qualificados a partir da norma. Neste sentido:

Inoltre, la norma puo riguardare um comportamento singolo, oppure la serie di um
comportamento tipico, cioe suscettibile di um numero indefinito di ripetizione. o
posso (potevo!) porreamio figlio laregola, vincolante ed esclusiva (tale ritenuta da
me edalui), di rientrare a casa, uma certa sera, ad uma certa ora; lo Sato dispone
che tutti i padri debbano educare i loro figli: quella posta da me &€ uma norma
‘individuale (0 ‘singolare’; quella dello Sato uma norma ‘generale’ per
comportamento tipizzato (la educazione del figlio da parte del padre). Tale ultima
norma — supérfluo ripeterlo — s'individua e si concreta soltanto all’insorgere, nlla
realta, del presupposto indicato dalla norma stessa (per es., Tizio diventa padre):

donde!’ ulteriore attributo dell’ ‘ astrattezza’ 2*°

14 H4 quem possa se pergutar sobre que coisaé o “direito” é dado acolher, narealidade que o circunda, verificar
condutas que determinam regras de comportamento; que (re)conhecem tais regras e que as aplicam; que as
violam; que as fazem respeitar; que, em resumo, dizem respeito a redizacdo de uma ordem de convivéncia
Traducdo livrede FAZZALARI, 1992, p.19/20.

138 0 pensamento sendo também, na estrutura da norma, o pressuposto (fatico) da sancdo (neustico) traducdo
livre de FAZZALARI, p. 47/48 — nota 96.
%1% por outro lado, a norma pode descrever um comportamento singular, ou mesmo asequéncia de um
comportamento tipico, isto &, suscetivel andmero indefinido de repeticdes. Eu posso (podial) impor ao meu filho
aregra, vincularnte e exclusiva (assim considerada por mim e por ele) de retornar para a casa uma certa noite, a
uma certa hora; 0 Estado dispde que todos os pais devem educar os seus filhos: a regra instituida por mim nesse
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Na disposicdo Fazzalariana, a norma € apresentada por suas diversas facetas de
diversas formas. Dentre as quais, como canone de valoracéo (comportamento qualificado e

devido), como ato juridico, ou como posi¢ao juridica subjetiva.

Insomma, quando la condotta consiste in uma volizione, essa pud essere assunta
come ‘conone di valutazione' o come ‘atto valutato’ (qualificato, ciog, come ‘lecito’
0 ‘doveroso’). La scelta va operata nel concreto: cos, il rapporto che assolutamente
prevale in uma societa articolata e complessa come lo Sato € quelle in cui la
volizione dello Stato, generale ed astratta, s pone come regda, mentre la
disposizione individual esta come ‘atto regolato’. (Naturalmente, la legge non s
sottrae al rapporto ‘norma— atto regolato’, nel senso che gioca, a sua volta, il ruolo
di “atto’ rispetto alle norme constituzionali che ne regolano la creazionef*’

Nainterpretacdo de Aroldo Plinio:

A norma juridica, do ponto de vista de sua estrutura l6gica, é contemplada ndo
apenas como “canone de valoragdo de uma conduta’, isto € como regravinculante e
exclusiva que expressa os valores da sociedade, mas também em relacdo a conduta
por ela descrita, a que se liga a valoragdo normativa. Sendo o0 ato sindénimo de
conduta (que tem no comportamento o seu contetido), dessa valoracéo resulta a
qualificacdo do ato juridico como licito (o uso do préprio bem), ou como devido. A
posicdo do sujeito em relacdo a norma permite falar em posicdo subjetiva, ou
posicdo juridica subjetiva, e qualificar a conduta como faculdade ou poder, se é
valorada como licita, e como dever, se é valorada como devida®®

A norma pode ser vista desses trés angulos. Sendo a posi¢do juridica subjetiva
uma das interfaces da norma, que precede ao canone de valoracdo e antecede ao ato juridico,
fazendo uma ponte entre eles. Assim, antes que um sujeito pratigue um ato juridico,
evidencia-se a posic¢do juridica, que pode ser uma faculdade, um dever ou um direito. Pode ser
considerada pela sua abstragéo, quando néo estabelece um sujeito real para sua aplicacéo, ou
pela sua concretude, quando prevé um sujeito determinado.

S0 consideradas posi¢cdes subjetivas primérias: a faculdade, o poder e o dever, de
modo gue a partir da norma se perquire uma posi¢do subjetiva, que pode ser uma faculdade,
um poder ou um dever, que assegura ao sujeito uma posicdo de vantagem, que € um direito

caso € uma norma “individual” (ou “singular”) coligada aguela; a norma do Estado € uma norma “gera” que
tipifica um comportamento abstrato (a educacdo do filho por parte do pai). Td Ultima norma — supérfluo repeti-
lo — se individua e se concretiza somente no insurgir, na realidade, dos pressupostos indicados pela propria
norma (por exemplo, Tizio torna-se pai): dai os outros atributos da “ abstracao”. Traducdo livre de FAZZALARI,
p. 48

47 Em resumo, quandoa conduta consiste em uma vontade, esta pode ser considerada como “padrdo de
valoragdo” ou como “ato valorado” (qualificado como “licito” ou “obrigatério”). A escolha é feta concretamente:
portanto, a relacdo que predomina em uma sociedade articulada e complexa como o Estado é aquela cuja
vontade do Estado, geral e abstrata, se coloca como regra, enquanto a disposicdo individual fica como “ato
regulado”. (Naturalmente, a lel ndo se subtrai da relacdo “norma-ato regulado”, no sentido que representa, por
suavez, o papel de “ato” em relagdo as normas constitucionais que Ihe regulam a criagdo.). Tradugao livre de
FAZZALARI, p.49

%18 GONCALVES, 1992, p. 106
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subjetivo, uma posicdo fundamental de segundo grau”™®. Para o autor, o direito subjetivo é
uma posicao de vantagem que um sujeito possui frente a um bem, descrito na norma juridica.
Como ressalta Aroldo Plinio, o conceito de direito subjetivo é extraido a partir da posi¢céo do
sujeito em relacso ao comportamento determinado pela norma®®. Desta posic&o subjetiva do
sujeito frente a um determinado bem, prevista pela norma, surge um dever para os demais
sujeitos — considerados terceiros em relacdo ao bem. Este dever pode ser relativo, como o
dever de pagar a prestacdo decorrente de um direito de crédito, ou um dever de carater
absoluto, como o dever de abstencéo frente a um direito absoluto.

Portanto, o ilicito ndo faz parte, ndo integra a estrutura do procedimento, e do
processo por consegiiéncia®.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que para Fazzalari, a norma, como o ato que ela
qualifica e como a posicdo juridica subjetiva que dela se extrai, estd no ambito de um
ordenamento dado, ou sgja, as normas ndo podem dar significados por si o, estdo em conexao
com outras normas, com outros atos, com outras posicdes juridicas. Um dos tipos de conexdo
é 0 que se manifesta com a seqiiéncia das normas®*.

O autor inicia, por conseguinte, o estudo da estrutura do procedimento, que é uma
das formas possiveis, pois, &inal, este nada mais é do que uma seqiéncia de normas, atos e
posicoes subjetivas.

Na compreensdo do autor, o procedimento se evidencia quando ha previsdo de
uma sequéncia de normas, em gque uma norma vaora uma conduta como licita ou devida, e
esta conduta qualificada € pressuposto para qualificacdo da conduta prevista na norma
subsequente. Além disso “e a dirs dello schema del ‘procedimento’, in cui Si riunisce uma
seqiiela di norme, e dunque di atti valutati, fino a, e compreso, um atto finale alla cui
formazione essi cospurano” 2,

O procedimento é entdo, uma sequéncia de normas, atos e posicdes subjetivas,
gue se encadeardo até a realizacdo do ato final, no qual a norma precedente — que estabelece
uma conduta valorada como licita ou devida — € pressuposto para realizagdo da conseguiente.
A primeira norma e a conduta dela decorrente ligamse a segunda como um pressuposto ou
como sua fattispecie.

Nas palavras autor:

29 EAZZALARI, 1992, p. 51

220 GONCALVES, 1992, p.106

221 GONCALVES, 1992:107

222 EAZZALARI, p.61

23 Deve se tratar do esquema do “procedimento como uma seqiiéncia de normas e, portanto, de atos valorados,
nelesincluido o ato final paracujaformacdo el es conspiram. Traducao livrede FAZZALARI, P. 49
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... procedimento se coglie quando ci s trova de fronti ad una serie di norme
ciascuna delle quali regola una determinata condotta (qualficandola come lecita o
doverosa), ma enuncia come presupposto della propria incidenza el compimento di
un’ attivita regolata da altra norma della serie, e cosi via fino ala norma regolatrice

deun atto final e??*

Mas a estrutura do procedimento se apresenta quando se esta diante de uma série
de normas, que enuncia como pressuposto de sua propria operacdo o cumprimento de uma
atividade regulada por uma outra norma dessa série, ou seja, 0 procedimento se apresenta
como uma sequiéncia de atos previstos e estimados das normas.

E esclarece:

Il procedimento va, infine, riguardato come uma seriedi ‘facolta’, ‘ poteri’, ‘ doveri’:
guante e quali sono |é ‘posizione soggetive' che e dato trarre dalle norme in
discorso; e che risultano anch’ esse, e necessiariamente, collegate in modo che, ad
esempio, um potere spetti ad um soggetto quando um dovere sai stato compiuto, da
lui o da altri, e, a sua volta, I'esercizio di quel potere costituisca il pressuposto per
I'insorgere di umaltro potere (o facolta o dovere)*®

Nesta concepcgdo triangular — norma, ato e posicao juridica — pode-se dizer que o
procedimento é uma utilizacdo da praxis vital, ou sga, no uso corrente contemplado do

préprio ponto de vista do ato.

Owiamente, ciascuno degli atti de quibus € legato all'altro, in guisa di essere la
conseguenza dell'atto che lo precede e il presupposto di quello che lo segue. Dal
punto de vista degli atti, il procedimento sta nella loro successione, nella scanzione
temporale per cui agni atto della seria segue un altro, secondo |'ordine stabilito
dalla legge™®®

Fazzalari, entdo, passa a apresentar uma distingdo entre “procedimentos’, do

ponto de vista da estrutura, pois ha que se considerar aforma e o conteido dagquela estrutura.

Da contemplare, poi, la distinzione fra il procedimento, i cui atti facciano capo ad
un solo soggetto, cioé all’autore del proccedimento finale, e quello — che
normalmente ricorre — ‘plurisoggettivo’, nel quale gli atti della serie fanno capo
anche a soggetti dvers dall’autore dell’ atto. Come accennato, e come meglio
vedremo, la pluralita dei soggetti € immancabile nella struttura del ‘processo’, ma

224 o procedimento se verifica quando se esta de frete a uma série de normas, cada uma das quais reguladora
de uma determinada conduta (qualificando-a como licita ou obrigat6ria), mas que enunciam como condi¢do da
sua incidéncia o cumprimento de uma atividade regulada por outra norma da série, e assim por diante, até a
norma reguladora de uma*“ato final”. Traduc&o livrede FAZZALARI, 1992, p. 61

225 O procedimento &, enfim, visto como uma série de “faculdades’, poderes’, “deveres’, quantas e quais sgjam
as posicdes subjetivas possiveis de serem extraidas das normas em discurso e que resultam também elas
necessariamente ligadas, de modo que, por exemplo, um poder dirigido a um sujeito depois que um dever tenha
sido cumprido, por €le ou por outros, e por sua vez 0 exercicio daguele poder constitua 0 pressuposto para o
insurgir-se de um outro poder (ou faculdade ou dever). Traducéo livrede FAZZALARI, P.78

226 Obviamente, cada um dos atos de quibus é ligado ao outr, & guisa de ser a conseqiiéncia do ato que o precede
e 0 pressuposto daquele que o segue. Do ponto de vista dos atos, o procedimento esté na sucessao, na distancia
temporal pela qual cada ato da série segue um outro, segundo a ordem estabelecida pela lei. Tradugdo livre de
FAZZALARI, P. 82
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non ne congtituisce la caratteristica, che sta nella qualita dei soggetti enel modo
della loro participazione all’iter formativo del prowedimento. [...] La distinzione
pit pregnante nell’ambito del genus procedimento — e, comunque, quella che di pit
interessa in questa sede— & la cesura fra ‘ procedimento’ e ‘processo’ %’

A processualidade, entdo, se mostra indispensavel a teoria do Direito moderno.
Contudo, e seguindo os ensinamentos de Fazzalari®®, necessario ainda se mostra, em tal
complexo tedrico, ressoar a validez provimental. O que foi proposto por Habermas em sua
obra juridica Faticidade e Validez.

4.5. REVIRAVOLTA DA RACIONALIDADE E DA VERDADE NA
MODERNIDADE, SEGUNDO A TEORIA DISCURSIVA.

Com a modernidade, a autonomia da acdo se desgarra de suas amaras de ordem

religiosa e da autoridade secular ®®. Assim, as verdades totais apoiadoras do mundo

227 Deve-se contemplar, pois, a distingao entre procedimento cujos atos fagam referéncia a um so sujeito, isto &,
a0 autor do provimento final, e aguele provimento — que normalmente se repete — “plurissubjetivo”, no qual os
atos da série conduzem também a sujeitos diversos do autor do ato. Como mencionado, e como veremos melhor,
a pluralidade dos sujeitos € indispensavel na estrutura do “processo”, mas ndo se constitui na caracteristica, que
estd na qualidade dos sujeitos e no modo da sua participacdo noiter formador do provimento. Tradugéo livre de
FAZZALARI, P. 81-82

28 Pois em seus escritos mais recentes, Fazzalari afirma que: “La teoria habermasiana [..] &, al tempo stesso
‘consensual€e’ e ‘procedural €, eriguarda tanto le conoscenze quanto i valori” (Conoscenzae vaori, p.4. notas.
229 Marx, no final do século XIX, e Freud, no inicio do século XX, puseram em quest&o o otimismo racionalista.
Cada qual em seu campo de investigagdo e cada qual voltado para diferentes aspectos da agdo humana - Marx,
voltado para a economia e a politica; Freud, voltado para as perturbacdes e os sofrimentos psiquicos -, fizeram
descobertas que, até agora, continuam impondo questdes filosoficas. “Marx descobriu que temos a ilusdo de
estarmos pensando e agindo com nossa prépria cabega e por nossa préopria vontade, racional e livremente, de
acordo com nosso entendimento e nossa liberdade, porque desconhecemos um poder invisivel que nos forca a
pensar Como pensamos e agir como agimos. A esse poder - que é social - ele deu o nome deideologia. Freud, por
sua vez, mostrou gque 0s seres humanos tém a iluséo de que tudo quanto pensam, fazem, sentem e desgjam, tudo
guanto dizem ou calam estaria sob o controle de nossa consciéncia porque desconhecemos a existéncia de uma
forcainvisivel, de um poder - que é psiquico e social - que atua sobre nossa consciéncia sem que elao saiba. A
esse poder que domina e controla invisivel e profundamente nossa vida consciente, ele deu o nome de
inconsciente” (CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 132.ed. S0 Paulo: Atica, 2003, p.44). Diante dessas duas
descobertas, a Filosofia se viu forcada a reabrir a discusséo sobre o que € e o0 que pode arazéo, sobre o que ée o
gue pode a consciéncia reflexiva, ou o sujeito do conhecimento, sobre o que sdo e o que podem as aparéncias e
asilusfes. “ Ao mesmo tempo, a Filosofia teve que regbrir as discussies éticas e morais: O homem é reamente
livre ou é inteiramente condicionado pela sua situacdo psiquica e historica? Se for inteiramente condicionado,
entdo a Histéria e a cultura sdo causalidades necessarias como a Natureza? Ou seria mais correto indagar: Como
0s seres humanos conquistam a liberdade em meio a todos os condicionamentos psiquicos, histéricos,
econémicos, culturais em que vivem?' (CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. 132.ed. S350 Paulo: Atica, 2003,
p.48) N&o se pode falar num processo, numa evolucdo ou num avanco da razéo a cada nova teoria, pois a
novidade significa justamente que se trata de algo tao novo, tdo diferente e tdo outro que sera absurdo falar em
continuidade e avanco. Nao ha como dizer que as idéias e as teorias passadas sdo falsas, erradas ou atrasadas:
€las simplesmente sdo diferentes das outras porque se baseiam em principios, interpretacdes e conceitos novos.
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circundante se esvaem entre curativos historicos que ndo dao conta da complexidade moderna
e que sO postergam o enfrentamento dos problemas sociais, quando ndo desembocam em
atropelamentos sicio-humanitérios ou verdadeiras tragédias sem precedentes; desta forma o
mundo veio se arrastando dainauguragéo da era moderna, com o fracassado projeto iluminista,
até o momento, quando entdo, depois de duas grandes guerras, a humanidade se deu conta de
que o projeto iluminista-humanista deveria ser reformulado®®.

Na perspectiva de formular uma teoria critica da sociedade, Habermas propés a
revisitagdo dos pilares da filosofia moderna, tais como: conhecimento, razéo, verdade e direito,
para formular uma teoria comunicativa da sociedade, pois, conforme nos ensina Theresa
Calvet Magalhées: “ uma teoria da sociedade que aceita sistemas de regras abstratas para gerar
relacBes intersubjetivas nas quais 0s proprios sujeitos sio formados’ #*

Miracy Gustin afirma que Habermas assumiu uma posi¢do critica e a manteve,
assentando-se na crenca de que a filosofia ndo pode mais sustentar de forma isolada sua

232

pretensdo de revelar a natureza fundamental da realidade™. Assim sendo, deve utilizar o

Em cada momento de sua histéria, arazéo produziu uma tese a respeito de s mesma e, logo a seguir, uma tese
contréria a primeira ou uma antitese. Cada tese e cada antitese foram momentos necessarios para a razéo

conhecer-se cada vez mais. Cada tese e cada antitese foram verdadeiras, mas parciais. Sem €elas, a razéo nunca
teria chegado a conhecer-se a s mesma. Mas a razéo ndo pode ficar estacionada nessas contradicdes que ela
prépria criou, por uma necessidade dela mesma: precisa ultrapassalas numa sintese que una as teses contrarias,

mostrando onde esta a verdade de cada uma delas e conservando essa verdade. Essa é arazao histérica (CHAUI,
Marilena. Convite & Filosofia. 132ed. S0 Paulo: Atica, 2003, p.49).

230 « A modernidade marcou (ou aprofundou), como frisamos, a secularizagdo das sociedades, promovendo a
necessidade da busca de fundamentacéo do direito em patamares tedricos que se af astassem daguel es adotados
por organizagOes sociais cuja coesdo se fundava em parametros €ticos ou morais convergentes (fundo mitico ou
tradicional). A filosofia do sujeito deixa, assm, suas primeiras e profundas marcas nas formas de organizacdo
das sociedades ocidentais, em um primeiro momento histérico, huma pré-compreensdo e que ao direito
incumbiria assegurar liberdades individuais ao afloramento das potencialidades de cada membro de sociedade
formada por homenslivreseiguais.”. CORDEIRO LEAL, André. Processo e Jurisdi¢do no Estado Democrético
de Direito: retrocessos tedricos-paradigmaticos do direito processual coletivo. Revista do curso de Direito do
Unicentro |zabela Hendrix, 2003, p.11-23.

%1 MAGALHAES, Theresa Calvet de. In Realism after the linguistic-pragmatic turn. Cognitio, S3o Paulo, vol. 4,
n. 2 (2003), p. 211-226. traducdo livre do original: “theory of society that accepts abstract systems of rules for

generating inter subjective relations in which subjects themselves are formed”.

32 Desde 0 comego da Filosofia, a origem da palavra razéo fez com que ela fosse considerada oposta a quatro
outras atitudes mentais: “1. ao conhecimento ilusdrio, isto €, ao conhecimento da mera aparéncia das coisas que
ndo alcanca a realidade ou a verdade delas; para a razdo, a ilusdo provém de nossos costumes, de nossos

preconceitos, da aceitacdo imediata das coisas tais como aparecem e tais como parecem ser. As ilusdes criam as
opiniBes que variam de pessoa para pessoa e de sociedade para sociedade. A razéo se opde a mera opiniao; 2. as
emogdes, aos sentimentos, as paixdes, que sdo cegas, cadticas, desordenadas, contrarias umas as outras, ora
dizendo “sim” aaguma coisa, oradizendo “ndo” aessamesma coisa, Como Se ndo Soubéssemos 0 que queremos
€ 0 que as coisas s80. A razdo é vista como atividade ou agdo (intelectua e da vontade) oposta a paix&o ou a
passividade emaocional; 3. acrencareligiosa, pois, nesta, averdade nos é dada pela fé numa revelacéo divina, ndo
dependendo do trabalho de conhecimento realizado pela nossa inteligéncia ou pelo nosso intelecto. A razdo é
oposta a revelacéo e por isso os fildsofos cristdos distinguem a luz natural - a razéo - da luz sobrenatura - a
revelagcdo; 4. ao éxtase mistico, no qual o espirito mergulha nas profundezas do divino e participa dele, sem

qualquer intervencao do intelecto ou da inteligéncia, nem da vontade. Pelo contrério, o éxtase mistico exige um
estado de abandono, de rompimento com a atividade intelectual e com a vontade, um rompimento com o estado
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conhecimento das disciplinas empiricas com a filosofia, que se impde como um elo que
integra os resultados obtidos através do conhecimento produzido pelas ciéncias sociais e
humanas no julgamento da histéria, com suas variadas perspectivas e dilemas. Dews, afirma
gue ela: “Caminha sempre no sentido de produzir uma teoria critica da sociedade moderna
gue incorpore tanto suas falhas ou distor¢des como suas realizacdes positivas, com o objetivo

de entender a potencialidade dessa sociedade de construir uma vida humana coletiva.” >,

Habermas busca, entdo, integrar conceitos da filosofia e da ciéncia estudando a
razéo na sua mais profunda dimensdo, na busca de uma maior compreensdo, possibilidades e

limites da racionalidade.

we use the predicate “ rational” in the first instance to refer to beliefs, actions, and
linguistic utterances because, in the propositional structure of knowledge, in the
teleological structure of action, and in the communicative structure of speech, we
come upon various roots of rationality. These do not for their part appear to have
common roots, at least not in the discursive structure of justificatory practices, nor
in the reflexive structure of the self-relation of a subject participating in discourses.
It is more probably the case that the structure of discourse establishes an
interrelation among the entwined structures of rationality (the structures of
knowledge, action, and speech) by, in a sense, bringing together the propositional,
teleological, and communicative roots. According to such a model of intermeshed
core dructures, discursive rationality owes its special position not to its

foundational but to itsintegrative role?*,

Nesse sentido Habermas compreende “a racionalidade como uma disposicao

prépria dagueles sujeitos capazes de falar e de agir”®®

, OU sgja, parte do principio de que os
homens sdo capazes de acéo e para tanto utilizam-se da linguagem para se comunicar com oS
seus pares, buscando chegar a um entendimento. E, portanto, a questdo que remonta ao dizer,

como foi dito e como foi entendido pela pessoa a qual estadirigido o ato de fala.

consciente, para entregar-se a fruicdo do abismo infinito. A razdo ou consciéncia se opde a inconsciéncia do
éxtase.” (CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. 132ed. S0 Paulo: Atica, 2003, p.35)

233 DEWS, Peter. Apud GUSTIN, Miracy. Das necessidades Humanas aos Direitos. Belo Horizonte: Del Rey.
1999, p. 164.

234 HABERMAS, On the Pragmatics of Communication, p. 308-309; traduzido livremente como: “usamos o
predicado “racional” em primeiro lugar para nos referir a crencas, a agles e a proferimentos linguisticos porque,
na estrutura proposicional do conhecimento, na estrutura teleolgica da agdo, e na estrutura comunicativa da
linguagem, nos deparamos com vérias raizes da raciondlidade. Estas, por sua vez, ndo parecem ter fundamentos
comuns, pelo menos ndo na estrutura discursiva das préticas de justificagdo, nem na estrutura reflexiva da auto-
relacdo de um sujeito participando dos discursos. O mais provavel € que a estrutura do discurso estabel eca uma
inter-relacdo entre as estruturas entrelacadas da racionalidade (as estruturas do conhecimento, da agdo, e da
linguagem) a0 juntar, num certo sentido, as raizes proposicionais, teleol égicas e comunicativas. Segundo um tal
modelo de estruturas fundamentais interligadas, a racionalidade discursiva deve a sua posi¢éo especia ndo ao
seu papel de fundamentac&o, mas sim ao seu papel integrativo.”

235 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. P. 38.
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Para Habermas, a racionalidade, na modernidade, deve poder resolver questbes de
ordem prética®®, justamente porque estabelece um sentido amplo de verdade, que se
contrapde a teoria da verdade como correspondéncia, ou sgja, as concepgdes que entendem a
verdade como uma correspondéncia entre enunciados e fatos.

Neste sentido Habermas, sendo citado por Manuel Atienza, afirma:

S6 posso [..] atribuir um predicado a um objeto se, também, qualquer um que
pudesse entrar em discussao comigo atribuisse 0 mesmo predicado ao mesmo objeto;
para distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos me refiro ao juizo dos outros g,
na verdade, ao juizo de todos agueles com quem eu pudesse iniciar uma discussao
(inclusive todos os oponentes que eu poderia encontrar, se a minha vida fosse

extensiva a histéria do mundo humano). A condicdo para a verdade dos enunciados
é 0 assentimento potencial de todos os demais’

A idéia de raz&o instrumental (cléssica)®® é reformulada pelos termos da razéo
comunicacional, através de relactes intersubjeitvas, nas quais, pela interacdo de dois ou mais
sujeitos, os mesmos buscam entender-se sobre determinado assunto ou objeto a fim de

comprendé-lo.

230 «3 teoria da agBo comunicativa se propde a investigar a ‘raz&o’ inscrita na propria préatica comunicativa

cotidiana e reconstruir, a partir da base da validez da fala, um conceito ndo reduzido de razéo” (HABERMAS.

OP' Cit. 1997, p. 506)

27 ATIENZA, Manuel. As razoes do Direito. S8 Paulo: Landy: 2003, p.161.

238 Desde seus comegos a Filosofia considerou que a razdo opera seguindo certos principios que ela propria

estabelece e que estdo em concordancia com a propria realidade, mesmo quando os empregamos sem conhecé-
los explicitamente, pois*“ o conhecimento racional obedece a certas regras ou leis fundamentais, que respeitamos
até mesmo quando ndo conhecemos diretamente quais s30 e 0 que sdo. Nés as respeitamos porque somaos seres
racionais e porque sao principios que garantem que a realidade € raciond”. Marilena Chaui enuncia esses

principios da seguinte forma: “Principio da identidade, cujo enunciado pode parecer surpreendente: “A é A” ou
“O queé, €. O principio da identidade é a condi¢éo do pensamento e sem ele ndo podemos pensar. Ele afirma
gue uma coisa, sgja ela qual for (um ser da Natureza, uma figura geomeétrica, um ser humano, uma obra de arte,

uma acdo), s pode ser conhecida e pensada se for percebida e conservada com suaidentidade. Principio da néo-

contradicdo (também conhecido como principio da contradicéo), cujo enunciado & “A é A e € impossivel que
sgja, a0 mesmo tempo e na mesma relacdo, ndo-A". Assim, é impossivel que a arvore que esta diante de mim
seja e ndo sgjauma mangueira; que o cachorrinho de dona Filomena seja e ndo seja branco; que o tridngulo tenha
e ndo tenha trés lados e trés angulos; que o homem sgja e ndo sga morta; que o vermelho sga e ndo sga
vermelho, etc. Principio do terceiro excluido, cujo enunciado € “Ou A éx ou éy e ndo haterceira possibilidade’.
Por exemplo: “Ou este homem é Socrates ou ndo é Socrates’; “Ou faremos a guerra ou faremos a paz’. Este
principio define a decisdo de um dilema - “ou isto ou aquilo” - e exige que apenas uma das alternativas sgja
verdadeira. Mesmo quando temos, por exemplo, um teste de mltipla escolha, escolhemos, na verdade, apenas
entre duas opcdes - “ou esta certo ou esta errado” - e ndo ha terceira possibilidade ou terceira alternativa, pois,

entre véarias escolhas possivels, so ha realmente duas, a certa ou a errada. Principio da razdo suficiente, que

afirma que tudo o que existe e tudo 0 que acontece tem uma razdo (causa ou motivo) para existir ou para

acontecer, e que tal razdo (causa ou mativo) pode ser conhecida pela nossa razéo. O principio darazdo suficiente
costuma sr chamado de principio da causalidade para indicar que a razéo afirma a existéncia de relagfes ou

conexfes internas entre as coisas, entre fatos, ou entre acdes e acontecimentos.Pode ser enunciado da seguinte
maneira: “Dado A, necessariamente se dara B”. E também: “Dado B, necessariamente houve A”. Isso ndo

significa que a razdo ndo admita 0 acaso ou acles e fatos acidentais, mas sSim que ela procura, mesmo para o

acaso e para o acidente, uma causa. A diferenca entre a causa, ou razéo suficiente, e a causa casua ou acidental

estd em que a primeira se realiza sempre, € universal e necessaria, enquanto a causa acidental ou casual sO vale
para aquele caso particular, para aquela situagdo especifica, ndo podendo ser generalizada e ser considerada
vélida para todos os casos ou situagdes iguais ou semelhantes, pois, justamente, 0 caso ou a situacdo sdo Unicos’.

(CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 13%.ed. Sio Paulo: Atica, 2003, p.45).
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Das relacfes intersubgjtivas € que se permite discernir a universalizacdo dos
interesses numa discussio. E exatamente neste ponto que o fundamento de uma ética da
discuss@o exige a reconstrucdo de um espaco critico, aberto e pluralista (espaco publico).
Destaforma a racionalidade passa a ser vista como uma fonte inspiradora nas agbes humanas,
visando a emancipacao dos homens e a um maior entendinmento do mundo.

Nesse contexto, a linguagem torna-se um ponto de destaqgue em sua teoria,
podendo-se considerar a linguagem como toda e qualquer forma de comunicacéo que pode
transformar ou modificar comportamento. Seriam todos os estimulos que 0 meio transnite, ou
gue podem ser captados do meio e que influenciam os participantes de alguna maneira®™.

A linguagem, sob o ponto de vista habermasiano, € concebida como o elo de
interacdo entre os individuos como forma de garantir um processo democrético nas decisdes
coletivas, onde através de argumentos e contra-argumentos, livres de coercdes, 0s sujeitos
buscam conseguir acordos.

Miracy Gustin elucida que apartir dai, Habermas revisita o conceito de razéo e
formula os conceitos de razédo comunicativa e de mundo da vida, que d&o novos contornos
tedricos & sua teoria da racionalidade comunicativa, numa tentativa de fundamentar
normativamente sua teoria social critica. Aqui interessa-nos a abordagem da autonomia do
agir e da autonomia critica na obra de Habermas™®.

Chamo acdo comunicativa aquela forma de interacdo social em que os planos de
acao dos diversos atores ficam coordenados pelo intercambio de atos comuni cativos,
fazendo, para isso, uma utilizacdo da linguagem (ou das correspondentes
manifestacbes extra verbais) orientadas ao entendimento. A medida em que a
comunicagdo serve ao entendimento (e ndo sO ao exercicio das influéncias

reciprocas) pode adotar para as interagdes o papdl de um mecanismo de coordenacéo
daacio e com isso fazer possivel aagdo comunicativa.®*!

Varios autores anteriores a Hegel, e posteriores a ele, formularam outros conceitos
de raciondlidade. Dentre eles podemos citar as concepgbes de Freud, para quem a
racionalidade é faculdade da prova da realidade, a de Popper, que resumidamente pode ser

apresentada como a capacidade de aprender por enganos e erros; de solucionar problemas em

239 0 que nos eleva acima da natureza é a inica coisa cuja natureza podemos conhecer — ‘alinguagem’. Pelasua
estrutura, a autonomia e a responsabilidade nos so dadas. Nossa primeira frase expressa de forma inequivoca a
intencdo de um consenso universal e sem limites|...] s6 numa sociedade emancipada, realizadas a autonomiae a
responsabilidade dos seus membros, a comunicacdo poderia desenvolver-se no didogo ndo autoritario e
universalmente prético do qual derivam sempre, implicitamente, tanto nosso modelo ego-identidade,
reciprocamente constituido, como nossa idéia de um consenso auténtico. Nesta medida a verdade das
proposicoes se baseia na antecipacdo da boa vida.”. Habermas. Teoria de la accion comunicativa. Madrid:
Taurus, 1987, p.37

240 GUSTIN, Miracy. Das necessidades Humanas aos Direitos. p.169

21 HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno
Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 418
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contextos de acdo retro acoplados (Gehlen); de escolher meios orientados a fins (M.
Weber)*?,

Alguns leitores podem entender que a racionalidade na proposta de Habermas esta
ligada a de Popper por uma briga de familia. Contudo, essa possibilidade é rechagada pelo
préprio autor alemao*,

Assume-se assim uma posicao de que as inegaveis diferencas entre a l6gica da
argumentacdo tedrica e a da argumentacéo prética ndo sdo tais que expulsem esta Ultima do
ambito da racionalidade™.

Nesse ponto, cumpre ressaltar a distingdo que o autor alemao faz entre o discurso

forte e fraco:

I will speak of communicative action in a weak sense whenever reaching
understanding applies to fads and to actor-relative reasons for one-sided
expressions of will; | will speak of communicative action in a strong sense as soon
as reaching understanding extends to normative reasons for the selection of the
goalsthemselves. In the latter case, the participants refer to inter subjectively shared
value orientations that — going beyond their personal preferences — bind their wills.
In weak communicative action the actors are oriented solely toward claims to truth
and truthfulness, in strong communicative action they are oriented toward
intersubjectively recognized rightness claims as well; [..]. Underlying
communicative action in the weak sense is the presupposition of an objective world
that is the same for all; in strong communicative action the participants over and
above this count on a social world that is shared by themintersubjectively 2*°

Muito embora 0s enunciados hormativos sgjam, como 0s descritivos, suscetivels

de verdade, num senso estrito, 0s primeiros ndo seriam exatamente verdadeiros ou falsos, e

2421 dem. Verdade e Justificacgo. Cit, p.99

243 « A divergéncia em questdo se caracteriza pela diferenciacio entre uma nogdo mais forte e uma nogéo mais
fraca de racionalidade. Enquanto eu defendo uma nogéo abrangente da racionalidade comunicativa, associada a
um modelo holistico da justificacgo (cf. Verité et justification, pp.43-74), Popper prefere a versdo weberiana de
uma racionalidade finalista ou instrumental e se atém a um modelo dedutivo dajustificagdo.” in HABERMAS,
Jurgen. A Etica da Discussio e a Questdo da Verdade. Trad. Marcelo Brand&o Cipolla. S3 Paulo: ed. Martins
Fontes.2004, p.18-19

244 «que as questdes prético-morais podem r decididas ‘por meio da razao’, por meio da forca do melhor
argumento; que o resultado do discurso pratico pode ser um resultado ‘ racionalmente motivado’, a expressdo de
uma ‘vontade raciona’, um consenso justificado, garantido ou fundado; e que, em conseqliéncia, as questes
préticas sdo suscetiveis de verdade num sentido amplo dessa palavra.” . MacCarthy, Thomas. La teoria critica de
Jirgen Habermas. Trad. M. Jiménez. Madri: Tecnos. 1987. p.360.

245 HABERMAS, On the Pragmatics of Communication, p. 326-328; traduzido livremente como: “Falarei de
acdo comunicativa em um sentido fraco sempre que o acancar o entendimento se aplica a fatos e a razdes
relativas ao ator para expressdes unilaterais da vontade; falarel de aco comunicativa em um sentido forte
guando o alcancar o entendimento se estende a razbes normativas para a selegdo dos proprios fins. Neste ultimo
caso, os participantes se referem a orientagOes, intersubjetivamente partilhadas, quanto a valores, que- indo além
de suas preferéncias pessoais—- obrigam suas vontades. Na acdo comunicativa fraca, os atores sao orientados
apenas para pretensdes de verdade [Wahrheit] e de veracidade [Wahrhaftigkeit]; naagdo comunicativaforte, eles
sdo orientados também para pretensdes de justeza [Richtigkeit] intersubjetivamente reconhecidas; [...].
Subjacente a agdo comunicativa no seu sentido fraco, temos a pressuposicdo de um mundo objetivo que € o
mesmo para todos; na agdo comunicativa no seu sentido forte, os participantes, além e acima disso, contam com
um mundo social que é partilhado por elesintersubjetivamente.”
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sim corretos ou incorretos. Para entender a sua concepgao € preciso considerar que, narelacéo
com as teorias habituais sobre a verdade®®, Habermas transfere esse conceito do nivel

semantico para o nivel pragmatico.

[...] the truth that we claim propositions to have by asserting them, depends on two
conditions. First, it must be grounded in experience; that is the statement may not
conflict with dissonant experience. Second, it must be discursively redeemable; that
is the statement must be able to hold up against all counterarguments and command
the assent of all potential participants in a discourse. The first condition must be
satisfied to make credible that the second condition could be satisfied as required.
[..] The truth condition of propositions is the potential assent of all others.
Everyone else should be able to convince him or herself that | am justified in
predicating the attribute p of object x and should then be able to agree with me. The
universal-pragmatic meaning of truth, therefore, is determined in terms of the
demand of reaching a rational consensus. The concept of the discursive redemption
of validity claimsleads to the concept of rational consensus.”*’

Nesse sentido, Miracy Gustin afirma que “o inter-relacionamento entre teoria e
pratica torna-se evidente a partir das novas formas de identificacdo entre reconstrucédo

racional e reflex&o emancipatéria e entre discurso e agdo.” *®

Segundo Ingram, na obra Teoria
e Prética, expande-se a dialética da racionalidade comunicativa e ocorre uma mudanca da
critica ideoldgica para o criticismo holistico. Esta concepgdo da racionalidade socia é
introduzida através do argumento da justica social. Ha, assim, um abandono da idéia de que a
falaideal era medida suficiente de bemestar e felicidade geral **

Habermas propde uma ampliagéo no conceito de razdo, enfatizando a importancia
da linguagem na relac@o intersubjetiva, para uma maior compreensdo, onde seu poder

fundamenta-se no processo de reflexéo.

240« As exigéneias de verdade nos discursos ndo se deixam solucionar definitivamente; entretanto, é somente
através de argumentos que nos deixamos convencer da verdade de afirmagdes problematicas Convincente € o
gue pode ser aceito como racional. A aceitabilidade racional depende de um procedimento que néo protege
‘nossos’ argumentos contra ninguém e contra nada. O processo de argumentagdo como tal deve permanecer

aberto para todas as objecdes relevantes e para todos os aperfeicoamentos das circunstancias epistémicas.”.

HABERMAS. Jirgen. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada. Rio de Janeiro. Tempo
Brasileiro,2002, p.59

27 HABERMAS apud MAGALHAES, Theresa Calvet de. In Realism after the linguistic-pragmatic turn.
Cognitio, Sdo Paulo, vol. 4, n. 2 (2003), p. 211-226. traducdo livre do original: “[..] a verdade, que

reivindicamos para as proposi ¢des quando as afirmamos, depende de duas condi¢des. Primeiro, que elatenhaum
fundamento na experiéncia;, ou sgja, que a afirmacdo ndo entre em conflito com experiéncias dissonantes.
Segundo, que ela possa ser resgatada discursivamente; ou sgja, que a afirmacao possa resistir a todos os contra
argumentos e encontrar 0 assentimento de todos os participantes potenciais de uma discussio Diskurs]. E
necessario que a primeira condicdo sgja preenchida [ou satisfeita] para que a pretensdo segundo a qual a segunda
condicdo poderia ser preenchida [ou satisfeita] sgjacrivel. [...] A condi¢do da verdade das proposices consiste
no assentimento potencial de todos os outros. Qualquer outra pessoa deveria ser capaz de se convencer que € a
justo titulo que eu atribuo o predicado p ao objeto x, e deveria entdo ser capaz de concordar comigo. A
significagdo pragmético-universal da verdade é determinada, portanto, como a exigéncia para chegar a um

consenso racional. O conceito de redencéo racional das pretensdes de verdade conduz ao conceito de consenso
raciona.”

248 GUSTIN, Miracy. Das necessidades Humanas aos Direitos.p.168

249 INGRAM, David. Habermas e a dialética da razéo,Brasilia: Universidade de Brasilia, 1993, p.222
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A razé&o, nesse conceito amplo, apdia-se na linguagem, na expressao dial 6gica que
se concretiza pela relagédo entre os sujeitos que estabelecem uma discussao™®.

Habermas entende por racional “una persona que interpreta sus necessidades a la
luz de los estandares de valor apreendidos em su cultura; pero sobre todo, quando es capaz
de adoptar uma actitud reflexiva frente a los estdndares de valor com que interpreta sus
necessidades.” **

Por outro lado, o irracional para Habermas € aquele que “hace un uso dogmatico

de sus propios médios simbdlicos de expresion” 2

, 0 que pode ser explicado da seguinte
forma a racionalidade pode ser entendida como uma disposicéo dos sujeitos capazes de
linguagem e de acdo. Manifesta-se em formas de comportamento para 0s quais existem, em
cada caso, boas razdes. Isto significa que as emissdes ou manifestacbes racionais sdo
acessivels a um julgamento objetivo, o qual é valido para todas as manifestacdes simbdlicas
gue, ao menos implicitamente, vao vinculadas a pretensdes de validez (ou a pretensdes de que
guardam uma relagdo interna com uma pretensdo de validez suscetivel de critica). Assim, todo
exame explicito de pretensdo de validez controvertida, deve satisfacazer 0s pressupostos

préprios da argumentacio®>.

250 « Chamamos ‘racionalidade’ em primeiro lugar & disposicéo por parte do sujeito falante e atuante de adquirir e
utilizar um saber falivel. Enquanto os conceitos bésicos da filosofia da consciéncia impuserem que se
compreenda o saber, exclusivamente como saber de algo no mundo objetivo, a racionaidade limita-se a0 modo
como o sujeito isolado se orienta em funcéo dos contelidos das suas representacdes e dos seus enunciados. [...]

Quando, pelo contrério, entendemos o saber como transmitido de forma comunicacional, a racionalidade limita:
se a capacidade de participantes responsaveis em interaces de se orientarem em relacdo a exigéncias de

vaidade que assentam sobre o reconhecimento intersubjetivo. A razdo comunicativa encontra 0s seus critérios
no procedimento argumentativo da liquidacéo direta ou indireta de exigéncias de verdade proposicional justeza
normativa, veracidade subjetiva e coeréncia estética’in HABERMAS. Pensamento pés metafisico: Estudos
filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1990, p.291

%1 Teoria de la accién comunicativa. Madrid: Taurus, 1987. Tomo |, p. 39 e continua o préprio autor:

“Llamamos racional a uma persona gue se mustra dispuesta al entendimiento y que ante las perturabaciones de
la comunicacion reacciona reflexionando sobre las reglas lingiticas. Por un lado, se trata de ver s las

manifestaciones simbdlicas son inteligibles o estan bien formadas, es decir, si las expresiones simbdlicas son
correctas, esto es, si han sido producidas de conformidad com €l correspondiente sistema de reglas generativas.

Aqui puede servirnos de modelo la investigacion linguistica. Por outro lado, se trata de explicar € significado
de las manifestaciones o emi siones— uma tarea hermenéutica, de la que la prética de la traduccién representa
ummodel o adecuado.”. |dem, p.42

%2 1dem, p.42. Ou como melhor explica o préprio Habermas: “Isso ndo significa que opinides ou convicgdes
racionais sempre se constituem de juizos verdadeiros. Quem compartilha concepcdes que serevelam falsas ndo é
ieoipso irracional; irracional é quem defende suas opiniGes dogmaticamente, se prende a elas mesmo vendo que
nao pode fundamentélas. Para qualificar uma opinido como raciona basta que, no contexto de justificacao dado,
ela possa por bons motivos ser tida como verdadeira, ou sgja, racionamente aceita. Em sociedades pos-
tradicionais ou sob condicOes de pensamento pds-metafisico, todo saber (isso também pertence hoje a gramética
dessa palavra) é considerado falivel na perspectiva de uma terceira pessoa, mesmo que performativamente, na
perspectiva do participante, ndo possamos evitar ter por incondicionalmente verdadeiro o saber afirmado.”.

Verdade ejudtificagéo, p. 104-105.

23 | dem, p.42-43
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Deve-se ressatar que a racionalidade comunicativa pode ser entendida como uma
critica direta & racionalidade de Weber™, na medida em que esta envolve, segundo o proprio
Habermas, a crenca em agbes baseadas numa dimensdo calculista, Unica, abstrata, pragmatica
e homogénea, que controla e manipula, individualmente elaborada, baseada em um processo
inabaldvel, que devera ser substituida de acordo com a nova proposta de Habermas, em uma
nova forma de razdo: concreta, dialogica, concebida a partir de reflexdes, relagbes de
compartilhamento e por um processo de compreensao.

Para Habermas a racionaidade estd, portanto, diretamente relacionada com o
modo como os sujeitos capazes de linguagem e de agéo fazem uso ou aplicam seus saberes™®.

A racionalidade comunicativa acontece a partir da relacdo intersubjetiva entre os
sujeitos, num discurso sem violéncia, permitindo desta forma realizar o entendimento e
suscitar 0 consenso. Baseia-se principalmente na compreensdo e no aprendizado, o que
permite desta forma uma socializagdo sem repressdo e que conduz a um livre reconhecimento
dos objetos e fatos por parte dos sujeitos envolvidos™®. Assim, as discussdes que ocorrem na
esfera publica tém como principio as trocas que 0s atores sdo capazes de estabelecer entre s,
expressando-se através de interacOes face a face entre os atores. Todavia, €le préprio aponta
para um problema que se constata com o crescente desenvolvimento da modernidade: essas
interacbes que seriam a origem da possibilidade de critica ndo conseguem dar conta da

totalidade de formas modernas de reflexdo. E importante tal constatacdo, pois, mesmo

24 «p ‘racionalizacdo’ de Max Weber ndo é apenas um processo a longo prazo da modificacdo das estruturas
sociais, mas também ao mesmo tempo ‘racionalizagao’ no sentido de Freud: o verdadeiro motivo, a manutencao
da dominacéo objectivamente caduca, € ocultado pelainvocacdo de imperativas técnicos. Semelhante invocacao
€ possivel so porque a racionalidade da ciéncia e da técnica ja € na sua imanéncia uma racionalidade do dispor,
uma racionalidade da dominacdo” (HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ‘ideologia’. Lishoa: Edicbes
70, 1997, p. 49)

25« A racionalidade ndo tem tanto a ver com a posse do saber do que com o0 modo como os sujeitos capazes de
falar e de agir empregam o saber. Ora, tanto as atividades néo lingisticas como as ages de fala encarnam um
saber proposicional; contudo, o0 modo especifico de empregar o saber decide o sentido da racionalidade, que
serve como medida para o sucesso da acdo. Se tomarmos como ponto de partida 0 uso ndo-comunicativo do
saber proposicional em agdes teleoldgicas, iremos detectar a idéia da racionalidade orientada para um fim
(2weckrationalitat) tal como foi elaborada na teoria da escolha racional. E se partirmos do uso comunicativo do
saber proposicional em atos de fala, descobriremos a idéia da racionalidade orientada para o entendimento
(Verstéandigungsrationalitét), que numa teoria do significado pode explicar apoiando-se nas condi¢des para a
aceitabilidade de acdes de faa.”. HABERMAS, Jirgen. Pensamento pés-metafisico: Estudos filosficos. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro. 1990, p.69-70.

56 « 5 & certo, todavia, que aracionalidade presente no contexto do mundo da vida se refere e diz respeito antes
a uma acdo orientada ao entendimento (comunicativa), ndo exclui também Habermas a acdo estratégica:
diferentemente da agdo comunicativa, o agir estratégico ndo visa ao entendimento, mas procura antes a
realizacdo de determinadosfins. A acdo estratégica, na medida em que é orientada ao sucesso, se caracterizapela
busca de um célculo: o acance de determinado fim deve ser feito ndo sd na eleicdo deste, mas sobretudo
tomando em conta a postura de um outro sujeito que, enquanto tal, também estara agindo em busca de seus
préprios propésitos. Tal modelo de agdo, como o proprio autor ressalta, € utilitarista na exata medida em que se
refere a busca de uma maximizacdo de utilidade — ou das expectativas de utilidade.”. CHAMON JR. Lcio.
Filosofia do Direito na alta modernidade. 182-183
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havendo uma gama de pré-interpretacdes dentro das quais nos socializamos, formando um
mundo da vida compartilhado, ainda assim, tudo ndo é compartilhado submetendo-se parte
delas a reflexdo. A esfera publica € o local no qual os individuos se valem de elementos de
acao comunicativa para chegarem ao consenso, de forma que as interpretacbes dominantes

possam ser mudadas através de relacfes discursivas.

257

A razdo comunicativa faz parte, entdo, do mundo vivido™*, o qual é formado por

simbolos que nascem das interacfes e vivéncias entre 0s sujeitos e que sdo transmitidos de
geracdo a geracdo pela atividade comunicacional. Neste sentido, a razdo comunicativa
propicia 0 auto-conhecimento, fruto da liberdade e entendimento alcancados através das

condigdes de uma socializagdo comunicativa dos individuos™®.

In the lifeworld actors depend on behavioral certainties. They have to cope with a
world presumed to be objective and, for this reason, operate with the distinction
between believing and knowing. There is a practical necessity to rely on what is
unconditionally held-to-be- true. This mode of unconditionally holding-to-be-trueis
reflected on the discursive level in the connotations of truth claims that point beyond
the given contexts of justification and require the supposition of ideal justificatory
conditions — with a resulting decentering of the justification community. For this
reason, the process of justification can be guided by a notion of truth that
transcends justification although it is always already operatively effective in the
realm of action. The function of the validity of statements in everyday practices
explains why the discursive redemption of validity claims may at the same time be
interpreted as the satisfaction of a pragmatic need for justification. This need for
judtification, which sets in train the transformation of shaken-up behavioral
certainties into problematized validity claims, can be satisfied only by a trandation
of discursively justified beliefs back into behavioral truths?>°

%7 O mundo vivido” é o lugar das relagBes sociais espontaness, das certezas pré-reflexivas, dos vinculos que
nunca foram postos em dlvida. Ele tem trés componentes estruturais: cultura, sociedade e personaidade. A
cultura é o estoque de saber da comunidade, que contém os contelidos semanticos da tradicdo, onde os
individuos se abastecem dos modelos de interpretacio necessarios ao convivio socia [reproducdo cultural:
mundo objetivo dos fatos]. A sociedade, stricto sensu, € composta dos ordenamentos legitimos pelos quais 0s
membros da comunidade regulam suas solidariedades [integracdo social: mundo socia das normas de acdo]. A
personalidade € um conjunto de competéncias que qualifican um individuo para participar da vida social
[socializag8o: mundo subjetivo das vivéncias]” (ROUANET, Sérgio Paulo. Mal -estar na modernidade. Sdo Paulo:
Companhiadas Letras, 1993, p.214)

28« Essa racionalidade comunicativa exprime-se na forca unificadora da fala orientada ao entendimento mituo,
discurso gque assegura aos falantes envolvidos um mundo intersubjetivamente partilhado e, a0 mesmo tempo, o
horizonte no interior do qua todos podem se referir a um U(nico € mesmo mundo objetivo.”.
HABERMAS.Verdade e Justificacdo, p. 107

%9 HABERMAS n “ Richard Rorty' s Pragmatic Turn” , On the Pragmatics of Communication, p. 372; traduzido
livremente como: No mundo da vida, os atores dependem de certezas comportamentais. Eles tém de lidar com
um mundo que é presumido como objetivo e, por esta razéo, operar com a distingdo entre crer e conhecer. Ha
uma necessidade prética de confiar no que € incondicionamente tido-como-verdadeiro. Este modo de
incondicionalmente “ter-como-verdadeiro” é refletido no nivel discursivo nas conotactes das pretensdes de
verdade que véo além dos contextos de justificacdo dados e que exigem a suposicéo de condigdes de justificacdo
ideais— com um resultante descentrar da comunidade de justificacdo. Assim, o processo de justificagdo pode ser
orientado por uma nocdo de verdade quetranscende a justificacéo embora seja sempre ja oper ativamente efetiva
na esfera da acdo. A fungdo da validade das afirmagdes nas préticas cotidianas explica porque a redengdo
discursiva das pretensdes de validade pode a0 mesmo tempo ser interpretada como a satisfagdo de uma
necessidade pragmética de justificacdo. Esta necessidade de justificacdo, que provoca a transformacdo de
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Com o conceito de mundo da vida, Habermas quer dar um substrato de contelidos,
de evidéncias originarias que sustentam o0 processo argumentativo. O mundo davida é o pano
de fundo, onde se processa a racionalidade comunicativa. Afinal, como afirma o préprio autor:

“0 agir comunicativo esta embutido num mundo vivido, responsavel pela absor¢do dos riscos

e pela protecdo da retaguarda de um consenso de fundo” *®.

Para Habermas o conceito de mundo da vida € de primordial importancia para
rechacar o caréter transcendente da teoria do discurso e colocélo no imanente da vida. Dai a
complementaridade tedrica com a agdo comunicativa®.

O mundo da vida é entendido agora em termos linguisticos e ndo em termos de
consciéncia®®. E, entdo, pode ser conceituado como: um acervo de padrdes de interpretacéo
transmitidos culturalmente e organizados lingii sticamente.

Neste sentido:

O mundo da vida linglisticamente estruturado e que forma, por assim dizer pelas
costas dos participantes, o contexto das conversactes e a fonte dos contelidos
comunicativos deve ser distinguido da supocisgéo formal de um mundo objetivo e
de um mundo social, suposi¢ao que os interlocutores e os atores fazem ao se referir
lingliisticamente a— ou de modo geral ao estabel ecer relagdes préticas com — alguma
coisano proprio mundo. O que, do ponto de vista da teoria do conhecimento foi uma
vez concebido como a constituicdo de dois ambitos de objeto sublimou-se agora, na
pragmética formal, para se tornar uma suposicdo de sistemas referencias ou
“mundos’ puramente formais. Eles constituem os sistemas gramaticais de referéncia
para tudo o que se pode encontrar no interior do mundo. Trata-se aqui, portanto, de
uma moldura, cujo contelido ndo € definido, para a referenciacdo, sgja a objetos
possiveis a respeito dos quais enunciamos fatos numa atitude objetivadora, sgja a
relacbes interpessoais e normas possivels para as quais reivindicamos forcas
obrigatérias numa atitude performativa.”®®

Mas algo ainda inquietava o pensador aleméo, pois afinal, como aplicar a teoria

discursiva (ou da racionalidade comunicativa) ao Direito?

certezas comportamentais abaladas em pretenses de validade problematizadas, so pode ser satisfeita por uma
traducéo das crengas discursivamente justificadas de volta para verdades comportamentais’.

%0 HABERMAS, Jirgen. Pensamento pdés-mestafisico estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

1990, p.86.

%61 Teoria dela accién comunicativa. Madrid: Taurus, 1987. Tomo |1, p. 169

%2 «Na filosofia da linguagem, trata-se da relacéo linguagem/mundo e néo consciéncia/mundo. A consciéncia, o
sujeito, é agora uma funcdo de linguagem. ‘O significado do ‘eu’ utilizado performativamente € uma funcéo de
qualquer ato (Habermas; 1990, p.223). Tratarse daquele que opera a linguagem. No paradigma da linguagem, no
lugar da autoconsciéncia que se pde asi e depois constitui 0 mundo, a exemplo de Descartes, nds temos, agora,
um ‘saber de regras’ pré-tedricos de sujeitos que falam. (Habermas; 1989, p.354-355). Esta nocdo de ‘regra €
muito importante, como ja mostramos, porque os estudos de Wittgenstein sobre o conceito de “ seguir umaregra

nos levaram a ver que ‘seguir uma regrd € uma praxis coletiva, ndo se segue uma regra
privadamente.(Wittgenstein; 1979, §202)”. (DUTRA, Delamar José Vol pato Razles e consenso em Habermas: A
Teoria discursiva da verdade, da moral, do direito eda biotecnologia. Floriandpolis: Ed. UFSC. 2005, p. 78)

263 HABERMAS. Verdade e Justificacao, p. 93
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Esse conceito amplo de racionalidade deve ser aplicado aracionalidade juridica,

para propiciar a confrontacdo e fusdo de mundos da vida antes inconciliavels.

46. REFORMULACAO DO CONCEITO DE DIREITO EM
FATICIDADE E VALIDEZ - O ESTADO DE DIREITO COMO UMA
AMARRACAO PARADOXAL DE PRINCIPIOS CONTRADITORIOS?

Habermas, como dito alhures, tenta dar, a partir de uma perspectiva que remete ao
conceito de teoria discursiva da racionalidade, legitimidade ao Direito e mais as decisoes
jurisdicionais®. Vé-se, entdo, numa encruzilhada, pois, como o principio da democracia pode
dar legitimidade ao Direito, a partir da préprialegalidade?®

Tenta-se, assim, estatuir uma possivel saida do ceticismo que paira na filosofia do
direito e no Direito Constitucional .

Ora, pelo seu cardter sem qualquer garantia, exceto o proprio consenso dela

resultante e que novamente pode reabrir o discurso devido a constante possibilidade de

24« apesar deleigo no assunto tive que me deter em discussdes juridicas especializadas, muito mais do que eu

imaginaria no inicio. E, nesse meio tempo, cresceu meu respeito ante as significativas realizagdes construtivas
dessa disciplina. As sugestdes para a clarificagdo da compreensdo paradigmatica que serve de pano de fundo ao
direito e a moral deveriam ser vistas como uma contribuicdo a discussao que se dirige contra o ceticismo cada
vez mais difundido entre colegas da area do Direito— especialmente contra o que eu denomino de falso realismo,
que subestima a eficacia social dos pressupostos normativos das préticas juridicas existentes.” HABERMAS,
Jurgen. Direito e Dmeocracia— Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno Sieeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. val |, p. 11

85 « . como é possivel surgir ordem socia a partir dos processos de formagao de consenso que se encontram
ameacados por uma tensdo explosiva entre faticidade e validade? No caso do agir comunicativo, a dupla
contingéncia, a ser absorvida por qual quer formagdo de interacdo, assume a forma especia mente precariade um
risco de dissenso, sempre presente, embutido no préprio mecanismo do entendimento, ainda mais que todo
dissenso acarreta elevados custos para a coordenagdo da acéo.” HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia —
Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Fl&vio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. vol |,

.10
5)66 Esta discussdo, num primeiro momento, adveio do Texto de Michelman, no qua ele afirma que “a proposta
politica deliberativa apresentada por Habermas néo teria sido capaz de solucionar a suposta relacdo paradoxal
entre Estado de Direito e democracia. Esse paradoxo ressurgiria todas as vezes que se tentasse identificar, de
modo retrospectivo, 0 ato que criou uma Constitui¢do e se tentasse averiguar se a propria formagéo da opinido e
da vontade dagueles que se reuniram para dar origem a constituicao poderia ser entendida como um processo
democratico”. HABERMAS, Jirgen. O Estado Democrético de Direito € uma amarracdo paradoxal de
principios contraditorios?. In Era das Transi¢Ges. Tradugdo Flavio Beno Sebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 153. apud CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Poder Constituinte e Patriotismo
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos. 2006, p. 36.
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dissenso, a racionalidade comunicativa, leva em si esse germe “malévolo”. Mas esse dissenso
é interceptado pelos mundos da vida e pelo Direito®’.

Afinal é papel primordial do Direito resolver o problema de “como integrar
socia mente mundos da vida em s mesmos pulverizados e profanizados’

Habermas percebeu que, nesse cenario social, pluraista e complexo, ha um
desacoplamento entre a faticidade da sancéo e a legitimidade, que ndo ocorria nas sociedades
iluministas de outrora. Nas sociedades pds-metafisicas modernas, acirra-se a tensdo entre
faticidade e valideZ®.

O Direito, através da coercdo que emana, substitui a circunscricdo da conviccéo
pela sancdo, que tera de ser deduzida de uma pretensfo de validez””, pois “a permissdo para
coercdo juridica é deduzida de uma expectativa de | egitimidade’ %"

Extrai-se dai a ligacdo tensa entre aceitacdo fundada faticamente e aceitabilidade,
0u sgja, uma aceitabilidade ancorada na validez (validade social) [geltung] e ndo na validade
(I6gica) [gltigkeit]*™.

%7 “Enquanto nestas sociedades a integraco social se daria sob o olhar de algo compartilhado — ou temido! —
como uma autoridade sobre todos, em outros momentos, como a configuracdo do mundo moderno, deve ser
entendida a referéncia a uma integracdo possibilitada por um processo comunicativo aberto e que pressupde um
mundo da vida compartilhado intersubjetivamente na pluralidade de modos de vida. A tensdo entre faticidade e
vaidade possivel de ser verificada quando de uma proposicéo que pretende ser considerada valida demonstra
gue a agdo comunicativa, em um mundo ndo submetido a autoridade do sagrado, corre sempre um risco muito
grande: o risco do dissenso em razéo de que o socia € percebido como contingente e ndo mais submetido a pré-
limitagGes de contelidos a serem, agora, problematizados. Mas, apesar de esse risco de dissenso estar sempre
latente, ainda assim € possivel falar em integracéo socia pelo fato de a propria agdo comunicativa estar inserida
em contextos do mundo da vida que, enquanto tal, proporciona um ‘consenso de fundo’, enfim, um
conhecimento aproblematizado e sobre o qual se pode contornar o dissenso através da prética comunicativa.
Fazemos uso deste ‘saber de fundo’ sem saber, quase sempre, que dele estamos lancando m&o. Mas questfes
referentes a este saber de fundo podem ser colocadas sob questionamento: teremos assim uma problematizacdo
de algo antes tido como aproblematizado e que por assim estar reconfigurado pde em relevo uma tenséo entre
faticidade e validade.”. HABERMAS, Jirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p. 227-228.

268 HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p. 46

269 “Enquanto nas sociedades sacralizadas ha uma fusdo entre faticidade e validade mediada pela autoridade do
sagrado, no mundo da vida em que se verificam certas instituicdes fortes, e assm, tradicionais, também ndo se
verifica uma tensdo entre faticidade e validade tem-se apagado este momento ‘idedlizador’ e que, por ser
contrafético, apontaria para aém do dado em cada caso. Ndo ha que se falar em tensdo entre faticidade e
validade diante daquilo que é ‘dado’, enfim, perante aquilo que é tradicionamente compartilhado sem
problematizactes. Ora, a pretensdo de validade somente surge quando se faz delineada uma proposicéo que,
enquanto problematizante, cobra um juizo de verdade, retiddo ou veracidade, mas ndo perante um saber de fundo
intersubjetivamente compartilhado que ndo possibilite questinamentos e que, enquanto tal, ndo participa desta
tensdo.”. HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno
Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. vol |, p.228-229

20 HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p.55-58

2" HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p.53-54

212« A validade social de normas do direito é determinada pelo grau em que consegue seimpor; ou seja, pelasua
possivel aceitacdo fética no circulo dos membros do direito. Ao contréario da validade convencional dos usos e
costumes, o direito normatizado néo se apdia sobre afaticidade de formas de vida consuetudinérias e tradicionais,
e sm sobre afaticidade artificia da ameaga de sangdes definidas conforme ao direito e que podem ser impostas
pelo tribunal. Ao passo que alegitimidade de regras se mede pela resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de
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O Direito surge, em faticidade e validez, como meio de organizacdo e como
instituicdo, simultaneamente, uma vez que a validez da faticidade da coercdo, pode, agora, ser
normativamente exposta e comunicativamente sustentada perante todos na exata medida em
que é justificavel dentro de um sistema de direitos que se abre a todos possiveis
participantes™”.

Trata-se, portanto, de revisitar criticamente o conceito de legitimidade e contorna-
lo com o dejustificagdo discursiva. Mas como introduzir esta discussdo nos moldes do Direito
atual, que é tido como algo eficaz e coativo, como quer Kelsen?

Habermas vislumbra duas possibilidades. A primeira, de maneira formal, que
consiste na andlise de proposicoes juridicas como atos de fala, 0 que equivale a aceitacéo
implicita de certos pressupostos que funcionam como condi¢des quase-transcendentais, de ter
gue dar raz0es, justificar o ato proferido, sob condicdes de fundamentacéo discursiva (do ato
proferido). A segunda, de carater politico, € introduzida a partir do mesmo conceito de Direito,
que n&o pode abandonar a primeira.**

Essa colocacdo leva o autor aleméo a questionar a possibilidade de poder sem
violéncia, tema central da discusséo entre Habermas e Hannah Arendt, o que remonta a uma
substituicdo da racionalidade instrumental (violéncia) pela racionalidade comunicativa, que

21 gtravés da racionalidade

pode, em dUdltima instancia, tornar a sociedade integrada
comunicativa que implica num poder de questionamento infinito sobre todas as proposi ¢oes,
visando acancar um consenso. Instaura-se um procedimento discursivo falivel, hgja vista os
pressupostos quase-transcendentais de coercdo contraféticos, que se desvincula de formas de
vidatradicionais, umavez que ndo aceita condicdes de validade a priori, pois ninguém dispde
diretamente de condic¢des de validade que ndo sejam interpretadas; a validade [Glltigkeit] tem
de ser entendida epi stemicamente como validez que se mostra para nos [Geltung].

Nas sociedades pos-tradicionais, o direito coercitivo, segundo o comportamento
legal, s6 consegue garantir sua forca integradora se os destinatarios singulares puderem se

considerar como autores dessas normas. O direito coercitivo moderno pode apenas mediar a

validade normativa [...] A legitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir se impor
discursivamente’. (HABERMAS, Jirgen. Op. Cit., 1997. val |, p.50).

213 « o fato de que determinada norma possa ser sustentada perante todos ndo implica uma fundamentagdo
moral, no sentido de que as normas juridicas devam ser moralmente ‘justas’ para serem validas, mas naquele
sentido ‘ uni versal/transcendental/idealizado’ que permite que aguela norma, ainda que naquele contexto, possa
ser sustentada e reconhecida (justificada) diante de argumentos trazidos no discurso.” CHAMON JR., Idem Op.
Cit, p. 232

2" HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno
Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. val |, p.51-52 e 57-58

1S HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p.p.45
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liberdade comunicativa, mas ndo substitui-1a®"®

. Este aspecto é interessante na medida em que
estas sociedades ndo podem mais contar com um complexo de normes regradas pela
autoridade e pel os costumes sem receber questionamentos.
A teoria do Direito deve, entdo, ser repensada para abranger tanto conceitos
filosoficos como socioldgicos””. A legitimidade torna-se, assim, conceito primordial para a
Filosofia e a Sociologia do Direito, pois a positividade do direito ndo pode fundar-se somente
na contingéncia de decisdes arbitrarias, como querem Kelsen e Hart, sem correr o risco de
perder seu poder de integracéo social. O Direito extrai sua for¢ca muito mais da alianca que da
positividade que o direito estabel ece com a pretensio a | egitimidade.?™
A Legitimidade do Direito, entdo, encontra repouso no principio da democracia,
gue seinfere apartir dainterligacdo do Principio do discurso e do conceito de forma juridica.
Habermas assim leciona:
.. 0 principio da democracia resulta da interligagdo Merschrankung] que existe
entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vgo esse entrelacamento
[Verschrankung] como uma génese I6gica de direitos, a qual pode ser reconstruida
passo a passo. Ela comeca com a aplicacdo [anwendung] do principio do discurso ao
direito a liberdade subjetiva de acdo em geral — constitutivo para a forma juridica
enquanto tal — e termina quando acontece a institucionalizaggo juridica de condi ¢des
para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equiparar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica
Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer como nicleo de um sistema de
direitos. A Génese légica desses direitos forma um processo circular, no qual o

codigo do direito e 0 mecanismo para a producdo de direito legitimo, portanto o
principio da democracia, se constituem de modo co-originario:

Mas 0 que sd0 entdo essas duas pecas primordiais na teoria do Direito de
Habermas: Formajuridica e principio do Discurso?

O conceito de “Forma Juridica’ € cunhado por Habermas a partir da teoria do
Direito de Kant, da distincdo entre moral e Direito®, que passam a ser considerados como
co-originarios e complementares; o Direito encontra seu fundamento de legitimidade nos
processos democraticos de formacdo da vontade e da opinido, processos estes abertos ndo
somente a argumentagdes morais, mas também éticas e pragmaticas.

E nesse sentido a critica de Habermas & Alexy e Dworkin:

2® HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol I, p. 54

277 « 5em a visdo do direito como sistema empirico de ages, os conceitos fil osoficos ficam vazios. Entretanto, na
medida em que a sociologia do direito se empertiga num olhar objetivador langado a partir de fora e insensivel
a0 sentido da dimensdo simbdlica que so pode ser aberta a partir de dentro, a propria contemplagdo socioldgica
correorisco deficar cega’ HABERMAS, Jirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p. 58.

2’8 HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno
Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. vol |, p.60

29 HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol I, p. 158

20 gSobre esse tema vide Chamon Jr, Licio Antdnio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade: incursdes
tedricas em Kelsen, Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Jaris. 2005
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A concepgdo empiricamente informada, segundo a qual ordens juridicas completam
co-originariamente uma moral que se tornou autbnoma, ndo suporta por muito
tempo a representacdo platonizante, segundo a qual existe uma relagdo de copia
entre direito e a moral — como se se tratasse de uma mesma figura geométrica que
apenas € projetada em niveis diferentes. Por isso, ndo podemos interpretar os direitos
fundamentais que aparecem na figura positiva de normas constitucionais como
simpl gglcépia de direitos morais, nem a autonomia politica como simples copia da
moral

O Direito democraticamente produzido seria um meio de integracdo social que a
um sb tempo produz legitimidade de tal forma que os destinatarios das normas juridicas sdo
0S Seus co-autores™®,

O que se vé, atualmente, principalmente no Direito brasileiro é a exclusdo dos
destinatérios de ligar sua vontade através de idéias normativas, atribuindo-se-lhes tdo somente
a capaci dade de tomar decisdes teleol dgicas, o que resulta na reduco da vontade livre®.

Habermas esclarece que: “o filosofo deve satisfazer-se com a idéia de que, em
sociedades complexas, sO € possivel estabelecer, de modo confiavel, condigdes morais de
respeito matuo, inclusive entre estrangeiros, se se apelar para o medium do direito”®

O principio do discurso, por sua vez, advém do conceito de racionalidade
comunicativa e o formula assm: “D: sdo validas as normas de acdo as quais todos os
possiveis atingidos poderiam dar 0 seu assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais’ .

Volpato Dutra explica que:

8L HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p.141-142.

282 « 0 medium do direito, enquanto tal, pressupde direito que define o status de pessoas juridicas como
portadoras de direitos em geral. Esses direitos sdo talhados segundo a liberdade de arbitrio de atores
singularizados e tipificados, isto €, respeitando as liberdade de acdo subjetivas, admitidas condicionalmente. A
liberagdo do arbitrio dos atores orientados pelo sucesso da obrigagdo do agir orientado pelo entendimento

constitui apenas o verso da medalha de um outro aspecto, a saber; 0 da coordenacéo da acdo por intermédio de
leis coercitivas, que limitam os espacos de opgdo a partir de fora’. HABERMAS, Jurgen. Op. Cit, 1997. val I,
p.155; e continua: “Segundo a teoria do discurso, o direito podtivo, por depender das resolucfes adotadas por
um legislador, tem que distinguir, na autonomia das pessoas juridicas [sujeitos de direito], uma autonomia
privada e uma publica, permitindo que os destinatérios do direito estabelecido possam entender-se, a0 mesmo
tempo, como autores que criam o direito”. HABERMAS, Jirgen. Op. Cit, 1997. val 11, p.157

283 HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit, p. 148

284 HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit, 1997. vol 11, p.322-323

25 HABERMAS, Jirgen. Op. Cit, 1997. vol |, p. 142. Esclarece Répoles que: “Portanto, o principio D é neutro,

pois refere-se a normas de acdo em gerd. Ele é abstrato porque apenas explicita o ponto de partida do qual é
possivel fundamentar imparcialmente normas de acéo. Ele é ainda sem contelido uma vez que 0s argumentos que
poderdo ser utilizados para a fundamentacdo das normas de agcdo ndo podem ser determinados a ndo ser

posteriormente, na discussdo. Pode-se ainda dizer que ele é procedimental, ja que exige que toda forma de vida
comunicativamente estruturada tenha como condicado de realizag@o o reconhecimento mituo, a simetria entre os
participantes, e relacbes de inclusdo entre eles. Finamente, o principio do discurso tem um sentido normativo na
medida em que determina como ‘as questdes préticas podem ser julgadas imparciamente e decididas
racionalmente’, mas ainda assim € neutro em relagio & mora e ao Direito.” (REPOLES. Habermas e a
desobediéncia civil, p. 98-99).
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O principio do discurso pode ser especificado de duas formas, a saber, como
principio de universalizagdo e como principio da democracia, os quais se aplicam a
moral e ao direito, respectivamente. Essas es?ecificagﬁes constituerm-se em modos
de operacionalizacdo do principio do discurso”®

Habermas, buscando ainda a legitimacéo democrética do Direito, esclarece que a
mesma advém dos procedimentos de criagdo e aplicacdo do Direito e que as decisdes
alcancadas por estes satisfacam os critérios de aceitabilidade racional e de seguranca juridica.
Pois, gp0s o colapso do direito raciona ndo restou outra forma a racionalidade juridica que
ndo a racionalidade procedimental, que ja se estabeleceu no direito positivo e “congtitui a
Unica dimensdo na qual é possivel assegurar ao direito positivo um momento de
indi sponibilidade e uma estrutura subtraida a intervencdes contingentes.” %’

Ha que se considerar, assim, a relacdo intrinseca entre argumentacdo juridica e
Direito Processual, pois € o Direito que regula seus préprios processos de producdo e de
aplicacdo, de tal forma que adentram no processo legislativo razbes de outros campos do
saber, tais como: morais, econdmicos, politicos, entre outros. Para o Processo jurisdicional
fica a estabilizag&o de expectativas normativas, dada a necessidade funcional das decisoes.

Nesse ponto esclarece Cattoni de Oliveira

Os discursos de justificagdo juridico-normativa se referem a validade das normas, e
se desenvolvem com o goorte de razdes e formas de argumentacdo de um amplo
espectro (morais, éticas e pragmaticas), através das condictes de institucionalizacdo
de um processo legidativo estruturado constitucionalmente, a luz do principio
democrdtico [...]. Ja discursos de aplicacéo se referem a adequabilidade de normas

védlidas a um caso concreto, nos termos do principio da adequabilidade, sempre
pressupondo um “pano de fundo de visdes paradigméti cas seletivas™®

Nos discursos de aplicacdo™®’, resta ao Direito Processua a fungédo de garantir a
legitimidade do Direito produzido, na medida em que garante que os argumentos deduzidos

288 DELAMAR, Op. Cit, p.226-227, ou como o proprio Habermas esclarece que a relacéo entre principio do
discurso e principio da democracia: “Neste momento, o principio do discurso tem que assumir uma feicdo
suficientemente abstrata, ao passo que o principio da mora e da democracia resultam entre outras coisas, da
especificacdo do principio do discurso em relagdo a diferentes tipos de normas de agao. Estas regulam, num caso,
interagdes simples e informais; no outro, relagdes interacionais entre pessoas juridicas [sujeitos de direitos] que
se entendem como portadoras de direitos. Em consonancia com isso os discursos pr essupostos pelo principio do
discurso ramificam-se, de um lado, em argumentagdes morais e, de outro lado, em discursos politicos e juridicos,
institucionalizados conforme o direito, incluindo questdes morais relacionadas a normas juridicas. O sistemados
direitos, que assegura a0 mesmo tempo a autonomia privada e plblica de parceiros do direito, € interpretado e
configurado no processo democratico da legidacdo e em processos da aplicacdo imparcial do direito”
(HABERMAS, Jirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p.291)

8" HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., 1997. vol |, p.246
288 CATTONI DE OLIVEIRA. Direito Constitucional, p. 85
289 “Em discursos de fundamentagdo eles servem como exemplos padronizados hipoteticamente ponderados,
com base nos quais sdo simuladas as possiveis consegiiéncias de um seguimento geral das normas; no discurso
de aplicagcdo sd0 os casos sérios faticamente ocorridos que se submetem a decisdo; mediante a consideracdo de
sua concregdo plena. Ao passo que la se pde a prova uma possibilidade de generalizacdo de uma praxis,
consideradas as conseqiéncias que possam ser exemplificadas com base em casos individuais tipicos e
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pelas partes sejam levados em consideracdo na construcdo do provimento. Néo lhe cabe
regular a “... argumentacdo juridico-normativa enquanto tal, porém assegura, huma linha
temporal, social e material, o quadro institucional para decorréncias comunicativas nao
circunscritas que obedecem & |6gica de discursos de aplicacso”

Mas, no discurso de aplicacdo, sO ha uma forma de verificar se a pretenséo de
legitimidade do Direito e a funcdo socialmente integradora da “ordem juridica’ foram
atendidas. Deve-se verificar se houve um resgate simultaneo das condicdes da aceitabilidade
racional e da decisdo consistente.

No nivel da préatica judicia, as duas garantias precisam ser resgatadas
simultaneamente. N&o basta transformar as pretensdes conflitantes em pretensdes
juridicas e decidi-las obrigatoriamente perante o tribunal, pelo caminho da agéo.
Para preencher afuncéo socia mente integradora da ordem juridica e da pretensdo de

legitimidade do direito, os juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as
condicBes da aceitabilidade racional e da decis3o consistente?®*

Pelo principio da seguranca juridica, tem-se como norte a idéia de integridade do
sistema juridico, ou sgja, as decisdes devem ser tomadas de forma consistente no sistema da
ordem juridicainterna. Por outro lado, a legitimidade da decisdo jurisdicional requer que estas
sgjam fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser aceitas como decisoes racionais
pel os participantes do discurso.

Héa de preencher entéo este aspecto de dupla contingéncia, o discurso de aplicacéo
requer essa perspectiva interna (integridade) e fundamentacéo no plano externo, o que garante
a seguranca juridica e a correcao™.

A propria teoria da constituicdo deve ser, entdo, repensada. Neste sentido
Habermas afirma, respondendo a critica de Michelman:

Ao invés de apoiar-me num realismo moral, que tem poucas chances de ser
defendido, sugiro que entendamos O proprio regresso CoOmo a Eexpressao
compreensivel de um aspecto do cardter da constituicdo dos Estados democraticos
de direito, isto €, a sua abertura para o futuro: uma constituicdo que é democrética,

ndo somente de acordo com seu contelido, mas também de acordo com a fonte de
sua legitimagdo, congtitui um projeto capaz de formar tradicbes com um inicio

marcado na histéria. Todas as geracdes posteriores enfrentardo atarefa de atualizar a
substancia normativa inesgotével do sistema de direitos estatuido no documento da
constituigdo [...] E verdade que continuagdo falivel do evento fundador s6 pode

escapar do circulo da autoconstituicdo discursiva de uma comunidade, se esse
processo, que ndo € imune a interrupcdes e a recaidas historicas, puder ser

previsiveis, o que se da aqui € uma explicagdo sobre a norma que, dentre todas as normas validas, seja adequada
a todas as caracteristicas de um caso conflituoso que ocorreu de fato.” (HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do
outro: estudosdeteoria politica. Sdo Paulo: Loyola.2002 p.379)

299 HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit, 1997. vol I, p.292

21 HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno
Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. vol 11, p.181

292 HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit, 1997. vol |, p. 246-247
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interpretado, a longo prazo, como um processo de aprendizagem que se corrige a si
293
MEesmMo:

O Direito, entdo, nessa perspectiva, deve repensar o carater procedimental do
proprio Direito, como o fez Fazzalari.

Percebe-se que a questdo chave da proposta de Habermas € estabelecer a
legitimidade de renascer do nexo de complementaridade entre a esfera publica e a esfera
privada.

A formacdo circular entre a autonomia da esfera publica e da privada legitima
uma ordem juridica, na medida em que esta autonomia se manifesta e se comprova pelas

formas de comunicacgo. “A chave da visio procedimental consiste nisso”**

... ateoriado direito, fundada no discurso, entende o Estado Democrético de Direito
como aingtitucionalizacdo de processos e pressupostos comunicacionais Necessarios
para uma formacéo discursiva da opinido e da vontade, a qual possibilita, por seu
turno, o exercicio da autonomia politica e a criagdo legitima do direito. De outro

lado, a teoria da sociedade fundada na comunicacdo entende o sistema politico
estruturado conforme o Estado de direito como um sistema de ag&o entre outros?*®

Dessa colocagdo deve-se questionar: na teoria do direito, o direito processual
sempre teve seu papel relegado a uma forma instrumental, ou Sgja, O pProcesso como
instrumento da jurisdicdo. Como entdo trabalhar uma procedimentalidade que propicie uma
coesdo entre autonomia publica e privada, libertando as partes das amarras de uma jurisdicéo
presa ainda a uma racionalidade monol 6gica-tel eol 6gica, que, como dito, funciona como uma
corda que balanga nas méos do magistrado?

293 HABERMAS, Jirgen. O Estado Democrético de Direito é uma amarracdo paradoxal de principios
contraditorios?. In Era das Transi¢des. Tradugdo Flavio Beno Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, p. 165.

2% HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit, 1997. val 11, p.147

2% HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno
Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. vol 11, p.153



109

4.7. AUTOPOIESIS DO DIREITO - O FUNCIONAL
ESTRUTURALISMO COMO HERDEIRO DO POSITIVISMO.

Conforme visto, Luhmann amplia o conceito de autopoisis para todos os tipos de
sistema, ndo SO 0S vivos como propuseram Maturana e Varela, mas, airmando que
autopoiéticos, s8o agueles sistemas, que ndo sO se auto-organizam, mas, também, se auto-
reproduzem, ou seja, produzem a s mesmos a partir daquilo por eles mesmos ja produzidos.
Assim questiona: “el derecho tal como esta vigente, necessita una ‘legitimacién’ mas alla de
si mismo?”?®

Essa questdo é levantada como uma critica direta a teoria de Dworkin, na medida
em gque entende que sua teoria torna imprescindivel a busca do sentido dos textos
congtitucionaisem standards, além do direito, que possuem indole ético-moral, subordinando-
se, entdo, o Direito aMoral, o que, no fundo, teriaaver com a prépria questao da legitimidade
do Direito, que estaria, desta forma, transferida para questdes morais®’. Isto, como
demonstrado, é uma interpretacéo equivocada da obra de Dworkin, que certamente possui
defeitos, mas também possui concepgdes tedricas extremamente aproveitaveis para a
reconstrucao democratica do préprio Direito.

Nota-se na obra de Luhmann uma grande preocupacdo com a evolucao socia (do
entorno), com o aumento da complexidade das condic¢des de vida, entéo, ndo |he apetecem,
sistemas “invaridvels’, tais como os sistemas jusnaturalistas (fundados em valores), que s6
funcionam em sociedades relativamente estéticas, pois estas condigdes tornan-se cada ez
mais variaveis, fazendo fracassar a ordem rigida.

Nos sistemas sociais, como ja demonstrado, a comunicagdo € a operacao através
daqual o sistemajuridico se reproduz e assim apresentam, segundo Luhmann duas funcgdes: 1)
ser fator de producéo; e 2) ser conservador das estruturas.

Enquanto sistema socia, o Direito se diferencia do entorno por sua estrutura

comunicacional, dependente do entorno, e da situacdo em que o entorno se encontra®™®. Assim

2% | UHMANN. El Derecho de la Sociedad. 2005, p. 93. traduzido livremente como “o direito tal como esta
vigente, necessita de uma legitimacdo mais alémde s mesmo.”

2" CHAMON JR. Filosofia do Direito na Alta Modernidade, p. 109.

2% “Tftulos como ‘Derecho y Sociedad’ remiten a dos objetos independientes: uno frente al outro. Por eso,
deben ser reformulados conforme a la teoria de las distinciones. El sistema juridico, para insistir em este punto
decisivo, es um subsistema del sistema de la sociedad. La sociedad no es, por lo tanto, solo € entorno del
sistema juridico. Ella es en parte mas, - en la medida en que incluye las operaciones del sistema juridico; y en
parte menos, - en la medida en que € sistema del derecho tiene que ver también com € entorno de la sociedad:
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a unidade sistémica ndo pode ser produto de uma norma, dirigi ndo sua critica especialmente a
Kelsen (Norma Fundamental) e Hart (Regra de Reconhecimento).

O sistema do Direito, entdo, ndo pode mais ser concebido apenas como um
emaranhado congruente de normas, mas ssm um emaranhado de relacdes féticas que, como
operacles sociais, s80 comunicacdes, independentes do que elas préprias afirmam sobre o
direito. Nesse ponto ha um verdadeiro giro tedrico, na medida em que o fundamento do
direito ndo se encontra na norma, ou em uma tipologia dos valores, mas na distin¢éo sistema-
entorno, pensando-se nas operacdes e Ndo mais nas estruturas.

Nesse sentido: “El sistema produce operaciones proéprias anticipando y
recurriendo a operaciones propriasy, de esta manera, determina qué es lo que pertenece al
sistemay qué al entorno”®®. Ouseja, o que é direito e o que ndo é direito.

O Sistema do Direito entdo possui um codigo préprio (conforme a derecho/no

0300

conforme a derecho®®), enclausuradamente fechado no préprio sistema®™.

Nas palavras de Menelick de Carvalho Netto e Cattoni de Oliveira

Toda comunicacdo referente ao codigo “‘Recht/Unrecht” — “licitude/ilicitude”, na
melhor traduc&o, proposta nesta obra - , diz respeito a esse sistema, que se diferencia
dos demais sistemas sociais, a partir da forma do sistema, “Recht/Unrecht” —
taduzido, agora, com originalidade, como “Direito/Ndo-Direito” —, e cujafuncéo éa
de estabilizar expectativas de comportamento. [...] Luhmann, é claro, ndo entende o
Direito como um sistema de regras, no sentido de um ordenamento juridico, mas,
como dissemos, como sistema de todas as comunicagdes referentes ao codigo do
Direito, licitudefilicitude3®

Nada que provém do entorno pode se tornar direito, pois sistemas autopoiéticos
criam seus elementos por meio de operagfes internas, mas 0 sistema, como Vvisto esta
plenamente vinculado ao entorno por aquilo que foi denominado por Maturana como
“acoplamento estrutural”, gue se mostra como uma constante condicéo de sobrevivéncia do

sistema. Porém tal conceito € redefinido por Luhmann que o vé como uma adaptacéo

realidades fisicas y mentales de los seres humanos; fendmenos fisicos, quimicos y biolégicos que € sistema
juridico declarerelevantes’ (LUHMANN. El Derecho dela Sociedad. 2005, p. 111)

% LUHMANN. El Derecho dela Sociedad. 2005, p. 100
3% | UHMANN. El Derecho de la Sociedad. 2005, p. 124; para CHAMON JR tratase do esquema
licitude/ilicitude. (CHAMON JR. Filosofia do Direito na Alta Modernidade, p. 91)
301 «para |a diferenciacion y la clausura operativa del sistema del derecho se vuelven relevantes otros dos
desarrollos que se estimulan mutuamente: 1) la especificacion de la funcion del derecho, esto es, la orientacion
hacia un problema social especifico, y 2) la codificacion binaria del sistema que se ileva a cabo mediante um
esquematismo que provee de um valor positivo (derecho de uno) y de uno negativo (no derecho del outro).”
gLUHMANN. El Derecho de la Sociedad. 2005, p. 116)

92 CARVALHO NETTO, Mendlick de; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Prefacio & obra de
CHAMON JR, Lucio Anténio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade: Incursdes Tedrcas em Kelsen,
Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: LUmen Jdris. 2005, p. XX.
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permanente entre sistemas diferentes, para manter sua especificidade, uma estimulacéo mitua,
garantindo trocas, manutenindo o acoplamento™®,

Assim, todo sistema se adapta a0 seu ambiente (entorno), pois sendo sequer
poderia existir, realizando suas operactes em condi¢des de absoluta autonomia, 0 que implica
dizer que o entorno somente afeta o sistema por irritagdes™, que sdo, por conseguinte,
reelaboradas internamente, ou sgja, irritacdes sdo também construgdes internas, resultantes de
confrontacBes internas entre estruturas do proprio sistema, razdo pela qual uma irritacdo é
sempre uma auto-irritagio™,

Diante de tal proposicdo, Luhmann afirma que € a Constituicdo que promove 0

acoplamento estrutural entre os sistemas da politica e do direito.

Portanto, deve-se distinguir: a Constituico utiliza conceitos como povo, eeitor,
partidos poaliticos, Estado remetendo-se assim a politica. Esses conceitos, no entanto,
enguanto conceitos do texto congtitucional, ndo podem ser outra coisa senéo
conceitos juridicos eventual mente redutiveis a contelidos judiciaveis. Na hipotese de
uma descricdo externa do sistema juridico, a mesma categoria (fattispecie) pode ser,
no entanto, formulada de outro modo. As referéncias ao sistema politico estabelecem
a0 mesmo tempo um acoplamento estrutural entre o sistemajuridico e o politico que
se coloca "ortogonalmente” em relacdo as operacdes internas ap sistema e que néo
pode ser por ele apreendido. Todas as distingdes especificamente juridicas
pressupdem o sistema que opera com esse acoplamento na qualidade de operador,
como elemento de distingdo, como contexto autopoiético de comunicagdo presente
na sociedade. Neste plano implicito, o conceito de acoplamento estrutural descreve
uma condicéo socialmente indispensavel (embora historicamente variavel em suas
formas) de diferenciacdo. E é precisamente isso o0 que antes se buscava dizer com a
tese de que a autoreferenciabilidade permanece incompleta na medida em que néo
pode assumir por si areferéncia discernidora. A Constituicdo constitui e ab mesmo
tempo tornainvisivel o acoplamento estrutural entre direito e politica®.

A Constituicdo, dessa forma, vincula o sistema politico ao direito, com a
conseqliéncia de que o comportamento contrario ao direito resulta no fracasso politico. Por
outro lado, a Constituicdo permite que o sistema politico, através da promulgacéo das leis,

modifique o direito. Apesar do acoplamento estrutural, como noticia Mansilla, as operactes

393 MANSILLA, Dario Rodriguez. Invitacién a la sociologia de Niklas Luhmann. In LUHMANN, Niklas. El
derecho delasociedad, 2002, p. 30-31.

304 “O conceito de irritaggo (irritabilidade) aponta para o fato de que a causa do acoplamento estrutural dos
sistemas acoplados reage de maneira distinta ao que se refere a celeridade as irritagdes [...]. Os acoplamentos
estruturais com seu duplo efeito de inclusdo/exclusdo fazem mais a concentracdo da irritabilidade. O mesmo que
preparam no ambito de suas possibilidades para as contingéncias’ (CHAI, Cassius Guimardes. Descumprimento
de preceito fundamental; identidade constitucional e vetos a democracia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.,

. 62-63)

ks CORS, Giancarlo; ESPOSITO, Elena;, BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. México: ITESO, 1996, p. 19.

3% |LUHMANN, Niklas. A Constituicéio como aquisicio evolutiva. Traduggo para fins académicos de Menelick
de Carvalho Netto, §d., p.7
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recursivas internas de cada sistema se mantém separadas. O significado politico de umalei é
diferente de sua validade juridica™".

Mas, para ndo retornar ao jusnaturalismo, que € por ele téo rechacado, as normas
juridicas tém que ser tanto mais abstratas e indefinidas, quanto mais complexidade tiver que
ser superada no interior do sistema, formando, além das normas juridicas e em decorréncia do
processo de diferenciacdo sistémica, conceitos e regras dispositivas.

Nesse sentido, leciona Alfred Billesbach:

A matéria juridica, a que assim foi dada a forma de conceitos, pode ser ordenada
segundo principios e transformar-se numa massa dinamica, auto-critica, num
processo de fermentacdo, por assim dizer. Nisso reside a fungdo da dogmética. “Os
conceitos, as teorias,os juizos dogméticos ndo sdo o sistema juridico; €les orientam-

no.” Os pontos de referéncia da analise tém, por isso, que ser procurados nas fungies
sociais do direito e do sistemajuridico®®

Ha que se pensar entéo, na questdo da manutencdo da ordem do sistema total, ou
como denomina Luhmann: “forma de diferenciacion interna’, que exige uma ordem prépria
dadiferenciacdo interna, para regularizar os subsistemas. A ordem geral do sistema do direito
esta restringida, dessa forma, pelas disposicdes que ordenam as relacfes entre 0s sistemas.
Tais disposicdes podem prever diversos graus de liberdade, diferentes graus de densidade de
integracdo, dependendo da complexidade que foi alcacada ra prépria evolugcdo do sistema
total, com a adverténcia de que s6 um nivel baixo de complexidade pode harmonizar-se com a
segmentacao.

Verifica Luhmann que ha uma irfinidade de tribunais que se assemelham e que
devem se tratar reciprocamente como iguais. Porém, ha os que, apesar disto, se constituiram
formas de diferenciacdo que se apdiam na desigualdade. Por exemplo, cita Luhmann:

“tribunales/abogados, tribunales/parlamentos legisladores” *® | que, com base na

307 «3) El acoplamiento estructural entre Derecho y Politica es regulado por meio de la Constitucién. La

constitucion, por uma parte, ata el sstema politico al derecho, com la consecuencia de que €l comportamiento
contrario al derecho conduce al fracaso politico. Pro outra parte, la constitucion permite que el sistema politico
— mediante la promulgacion de leyes — inunde con novedades al sistema del derecho. A pesar de este
acoplamiento estructural, las operaciones recursivas internas de cada sistema se mantienen separadas. €l

significado politico de uma ley es distinto a su validez juridica. b) El derecho se acopla estruturalmente a la
Economia mediante la propriedad y € contrato. Em su calidad juridica, estas instituciones ofrecen importantes
fundamentos para derechos y obligaciones. Para € subsistema econémico, ambas instituciones construyen €l

codigo proprio del subsistema Tener/No tener y constituyen, ademas, €l presupuesto para las operaciones del

sistema: los pagos em el contexto de las transacciones econdmicas.” (MANSILLA, Dario Rodriguez. Invitacion
a la sociologia de Niklas Luhmann. In LUHMANN, Niklas. El derecho dela sociedad, 2002, p. 51)

%% BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas. In KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried.
Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporéaneas. Trad. Antonio Manuel Hespanha.
Lishoa: Fund. Calouste Gulbenkian.2002, p. 427

399 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p.360
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desigualdade, produzem mais diferenciacéo e maiores graus de liberdade no sistema®®, o que
importa em estabelecer o posicionamento dos tribunais como sistemas parciais, ou
subsistemas, do direito.
Mas isso implica ruma drastica ruptura com o entendimento pacificado desde
Roma, e que permaneceu até uma época avancada da modernidade, qual seja: aidéia de que
legislacdo popular e condicionamento da execucdo judicial (julgamento) sdo duas varidveis de
uma mesma tarefa: ajurisdictio (dizer o direito). E importante ressaltar que a diferenciacéio do
direito frente a ordem estratificada e ainfluéncia das familias, dependia de uma autonomia um
tanto quanto precéria do poder politico. Com os séculos XVI e XVII, de uma maneira quase
desapercebida, a compreensio legidlativa se desloca do contexto dajurisdictio para o contexto
da soberania. Por séculos, em tal processo estavam fundidas as idéias de soberania politica e
de soberania juridica.
La eminencia del concepto de ley exige que se incluyan en la competencia
legidativa, otras competencias parciales. la competencia de anular y cambiar a ley,
la competencia de derogarla mediante privilegios que “rompen con la ley” y, no

por ultimo, la competencia de interpretar la ley en lo que se ahora se ha dado en
llamar “ hard cases’ 3'*

Para estes casos, quais sgjam: os hard cases, o0 julgador deveria “recourir au
Prince’, ou a “référé legidatif”, no caso da interpretacdo ndo permitir nenhum resultado
claro.®? Mas apenas no século XVIII a diferenciacio entre legislar e julgar adquire a
conotacao que hoje se conhece. Segundo Luhmann foi Jeremy Bentham quem exigiu uma
separacdo clara entre legislacdo e jurisprudéncia, porém sua proposta ndo pode penetrar na
common law.

A diferenciacdo entre competéncia legislativa e competéncia judicial tem como
referéncia os correspondentes procedimentos. Tem por suposicdo a evolucdo de normas de
competéncia e sua delimitacdo restritiva. O juiz aplica as leis, obedecendo as instrucdes do
legidlador; por outro lado, 0 mesmo legislador deve levar em conta 0 modo de proceder dos
tribunais para editar novas leis. Isto é o que permite representar a diferenca como uma espécie
de circulo cibernético pelo qual o direito se observa a s mesmo como uma observacdo de

310 Explica Luhmann que: “El gjemplo pone de manifiesto que diferentes formas de diferenciacién no se excluyen
mutuamente. A la forma de desigualdad dominante le incumbe regularizar donde y cuantas for mas diferentes de
diferenciacién son necesariasy admisibles: por g/ emplo las sociedades nobiliarias tienen familias diferenciadas
por estratos, aungue dentro de los estratos las familias son del mistmo rango.” (El derecho de la sociedad, 2002,
.360)

Ell LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p.363 Traduzido livremente como: “A eminéncia do
conceito de lei exige que se incluam na competéncia legislativa, outras competéncias parciais. a competéncia de
anular e de mudara lei, a competéncia de derroga-la mediante privilégios que ‘rompem com ale’ e, ndo por
ultimo, a competéncia de interpretar alei no que agora se passou achamar ‘hard cases'”.

312 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p.363, nota n°.8.
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segunda ordem (ou sgja, um outro sistema observa o sistema). O juiz deverd entender o que o
legislador quis dizer, ou sgja, como €ele observou o mundo, por isso 0s métodos de afericéo da
“vontade do legislador”. Desse modo, a relacéo entre competéncia legislativa e competéncia
judicia é estabelecida segundo uma hierarquia. O tribuna € o 06rgdo executivo da
competéncia legidlativa e a metddica juridica é entendida como mera deducdo. Ha muito se
sabe que tal interpretacdo ndo corresponde a realidade, mas a0 mesmo tempo se compreende
gue a nova agudeza da distin¢do (legislacdo/jurisprudéncia) so se pode perceber e recomendar
com a gjuda de um conceito unitario.
Por eso el derecho se acentlia como sistema, en el sentido de que su multiplicidad
emerge de un principio. Por eso, seresalta que € método es una deduccion que no
tolera desviaciones. Por eso, se exige €l référé legislatif como recurso para aquellos
casos que presentan problemas de interpretacion. Y, por eso, no era ningin

problema conceptuar el sistema de derecho paralelo (o idénticamente) al orden
politico 3

De maneira muito rapida a realidade se contrap0s a tal conceito de diferenciacéo.
N&o ha como retirar dos tribunais sua competéncia de interpretar as leis. Os tribunais devem
decidir até que ponto podem se utilizar da interpretacdo para decidir e até que ponto devem
exigir do legislador que altere o direito positivo. .

Assim, a diferenca da legislacdo, no exercicio jurisdicional, se trata da aplicacéo
do direito a situacdes particulares. Com a necessidade de fundamentacdo das decisdes e com a
premissa geralmente aceita de que o Judiciario s6 age sob provocacdo, torna-se seguro que a
decisdo sgja concreta e que o desenvolvimento de regras se dé paralelamente. JA com 0 apoio
da relacdo assimétrica entre legislacdo e jurisprudéncia e de meios conceituais derivados,
como a doutrina das fontes do direito, busca-se evitar a circularidade da assuncdo da idéiade
que o tribunal “cria’ o direito que “aplica’. H& a assimetrizacao®™ de uma relacgo que, de

outro modo, permaneceria circular. O circulo ndo apareceria se os tribunais, no momento em

313 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p. 365, traduzido |ivremente como: “Por isso o direito
Se acentua como sistema, no sentido de que sua multiplicidade emerge de um principio. Por isso, se exige 0
reféré legidatif como recurso para aqueles casos que apresentem problemas de interpretagdo. E por isso ndo era
nenhum problema conceituar o sistema de direito paralelo (ou identicamente) a ordem politica.”

314 «y 5810 esta concepcion de tarea judicativa esla que posibilita llegar a prohibir la denegacion dejusticiay a
exigir que los tribunales deban decidir sobre todos los casos que les presenten” (LUHMANN, Niklas. El
derecho dela sociedad, 2002, p. 365)

315 Uma vez que os sistemas s30 auto-referentes e autopoiéticos, a assimetrizacdo de um paradoxo evita que as
operacOes do sistema se voltem sobre s proprias, sem referéncia a agum outro elemento. Nesse espectro, é
preciso notar que um paradoxo tem uma fungdo criativa nateorialuhmanniana. “Las paradojas se crean cuando
las condiciones de posibilidad de una operacion son al mismo tiempo a las condiciones de suimposibilidad | ...].
Las paradojas surgen cuando € observador, que en cuanto tal sefiala algunas distinciones, hace surgir la
cuestion de la unidad de la distinciéon que esta utilizando [...]. Toda distincion es inherentemente paraddjica,
precisamente porque los dos dados que la constituyen siempre estan presentes contempor aneamente: €l uno en
cuanto lado indicado, €l otro como el lado que debe ser sobreentendido como lado al cual se hace referencia”
(CORSI, ESPOSITO e BARALDI, 1996, p. 123-124)
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gue ndo encontrassem o direito, em lugar de decidir se contentassem em dizer que ndo esta
claro o direito — non liquet. I1sto ndo € possivel do ponto de vista do direito. O fato de que o
sistema se confronte internamente com a necessidade de decidir nada mais € do que a
consequéncia correspondente ao desacoplamento do sistema em relacdo a qualquer
participacgo direta do ambiente. Mas, nesse caso, 0 que os tribunais fazem? Decidem? *°
Luhmann questiona a natureza da norma de proibicdo de denegacdo da justica.

Para ele, trata-se de uma disposi¢éo autoldgica, isto €, que inclui asi mesmano seu campo de
aplicacdo. Se h& coacdo para que se decida, estd excluido de anteméo tudo aquilo que ndo é
decisdo, de vez que infringe a disposicdo autolégica. Mas quem procede a aplicacdo de tal
disposicao? Os proprios tribunais? Ha um paradoxo aqui. Os tribunais devem decidir onde
nao podem decidir. E se ndo podem, devem se esforcar por poder; se ndo se encontra o direito,

deveria ele ser inventado®Y’

. O paradoxo da decisdo que ndo se pode decidir deve se

desenvolver de um ou de outro modo, deve se traduzir em distingdes mangjéveis como

decisdo/consequiéncia, principio juridico/aplicacéo.
Que los tribunales se vean en la necesidad de decidir es el punto de partida para la
construccion del universo juridico, para e pensamiento juridico y para la
argumentacion juridica. Por eso, todo depende de que las decisiones anteriores que
orientan perduren: salvo que se las cambie. Por eso, la res judicata es intocable, a
no ser que se apliguen reglas excepcionales prevista por e derecho. Y, por eso, €
derecho debe aprehenderse como un universo cerrado en si mismo en el que, aun
bajo tensiones sociales extremas, se puede practicar la "argumentacion puramente
juridica" que decide por si misma los espacios de interpretacion que se pueden
permitir, y en el que se puede rechazar |a deformacién pretendida.®*®

Tal necessidade de decidir traz consequéncias nos procedimentos de que se
utilizam os tribunais. O sistema se orienta por regras de decisdo (programas) gque servem para
especificar pontos de vista de selegbes. Ao final, importam apenas os valores do codigo
Recht/Unrecht com os quais € possivel julgar, ndo importando os aspectos moralistas,
politicos ou econdémicos. O sentido de um sistema do direito que se apdia ha Constituicdo tem
gue ver com a garantia procedimental (aceitabilidade racional), ja que o processo ndo pode

prometer a cada um que o direito decidiraaseu favor.

3% | UHMANN, Niklas. El derecho dela sociedad, 2002, p. 369.

317 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p. 378-379.

318 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p. 379. traduzido livremente como: “Que os tribunais
se véem na necessidade de decidir € o ponto de partida para a construgdo do universo juridico, para o
pensamento juridico e para a argumentacéo juridica. Por isso, tudo depende do que as decisies anteriores que
orientam perdurem: salvo se elas modificarem. Por isso, a coisa julgada é intocavel, a ndo ser que se apliquem
regras excepcionais previstas pelo direito. E, por isso, o direito deve apreender-se como um universo fechado em
sl mesmo no que, inclusive as baixas tensdes externas, se pode praticar a‘ argumentacdo puramente juridica que
decide por s mesma 0s espagos de interpretacdo que se pode permitir, € no que se pode rechagar a deformacdo
pretendida.”
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Debilidade metodoldgica, perda de certeza, queda das diretrizes dogmaticas e a
crescente falta de limites entre legislacdo e jurisprudéncia, sdo todas consequéncias da
necessidade de que se decida. Por isso cresce a importancia de um olhar critico sobre os
tribunais™.

Assim, o imperativo de “decidir’ € que distingue os tribunais das demais
institui¢bes do sistema do direito. Os tribunais, ao contrario de outras instituices de direito,
devem decidir qualquer caso que se |hes apresente™. S a eles cabe mangjar o paradoxo do
sistema. Eles devem transformar a indeterminacdo em determinacdo; sO eles podem
transformar necessidade em liberdade. E a unidade de um sistema se expressa através de
distingdes que buscam esconder o que manifestam. Isso € possivel, estruturalmente, por meio
do processo de diferenciacéo, ou sgja, pela multiplicagdo, dentro do sistema, da distingéo
sistema/ambiente.

Pode-se dizer, portanto, que € dissolvida a possibilidade de descrever a
diferenciacdo do sistema de direito como uma organizacéo hierarquica, qual seja, o legislador
fixa as condi¢bes com as quais os tribunais podem entender, aceitar e praticar a jurisdicao.
Luhmann propde, entdo, a substituicdo da cadeia hierarquica por uma diferenciacdo entre
“centro e periferia’®.

A organizacdo da atividade jurisdicional seria, nessa concepcdo, um Sistema
parcia no qual o sistema do direito tem seu centro. A tomada de posicdo da magistratura
significa que o juiz se subordina a restricbes de comportamento que ndo sdo vélidas para
gualquer pessoa, ou sgja, ele deve atender a producdo de regras juridicas voltando-se para 0s
standards metodol 6gicos e de contelido vigentes. Para a periferia ndo ha a necessidade de
decidir; nela sdo manejados interesses de qualquer caréter, sem que seja necesséria a distingdo
entre interesses “legais’ e interesses “ilegais’. Justamente por isso, a periferia serve de zona
de contato com outros sistemas de func¢bes da sociedade, como economia, familia ou politica.

Ao mesmo tempo, a legislacdo, cedendo a pressdo palitica, infiltra-se em espagos outrora néo

319 | UHMANN, Niklas. El derecho dela sociedad, 2002, p. 380.

320 «g |os tribunales se encuentran bajo la necesidad de decidir, no pueden depender, al mismo tiempo, del
consenso — puesto que deben decidir sobre todos | os casos, incluyendo aquellos emlos que la validezjuridica no
reside en un consenso seguro. Las formulas de consenso que utilizan los tribunales (moral aspirations of the
people, sensibilidad de los hombres mas justos y eqliitativos) aparecen insipidasy ranciais, ademas de que en €l
proceso ya no se examinan sino que se comportan a manera de ficcion juridica. Las requisiciones de consenso
se delegan a la periferia y quedan introducidas em la forma del contrato o em la forma de ley que se aprob6
mediante consenso. Justo por eso los tribunales requieren de cierta moderacion em la reinterpretacion de los
contratos y las leyes; por tanto, de cierta moderacion emla recreacion del derecho jurisprudencial, sin que se
puedan indicar los critérios generales para ello”. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p.
384-385)

321 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p. 383-385.
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alcancados pelo direito. E na periferia que as irritagdes se formalizam (ou n&o) através do
direito. Ja os tribunais, como centro, possuem uma zona de atuagcdo menor justamente porque
SO trabalham no cddigo direito/ndo direito.

Sobressai, como ja visto, que a legitimidade da decisdo € entdo resultante do
processo como produto do sistema e ndo do contexto socia do litigio. Mas a questdo da
aceitacdo da mesma €, ainda, uma questdo que se mantém problematica.

Entretanto a discussdo sobre a redidade, haja vista que o sistema ndo é um
conceito apenas analitico, tornou-se um objeto de reflexo cognitiva do ponto de vista do
tertium non datur (do observador, do terceiro excluido), pois, como visto, apesar da distingdo
entre sistema e meio ndo ser ontol 6gica, na medida em que ndo divide toda a realidade, pois é
dependente do sistema, é objetiva.

Nesse sentido, leciona Alfred Billesbach:

Luhmann propde, como solugéo do problema, que aquilo que o observador ndo pode
ver sgjaintroduzido de novo pela observacao, isto &, pela observacao do observador.
A observacdo ndo se torna, por isso, na teoria sistémica de Luhmann, num produto
da consciéncia, mas antes num conceito fundamental da teoria do sistema. A
perspectiva sistémica, que resulta da sempre mutével diferenca entre sistema e meio
ambiente, produz, assim, um meio ambiente préprio, uma sua observacdo e uma
descricdo proprias da realidade; e, deste modo, também realidade propria. Assim, a

consciéncia (sistemas psiquicos) e a comunicagdo (sistemas sociais) constroem

meios ambientes respctivamente autdbnomos, ndo podendo ser reciprocamente
redutivies3#

A decisdo sempre esta ligada a uma alternativa no que respeita a caminhos a
serem seguidos e suas ulteriores derivacfes. Por isto, a decisdo é o terceiro excluido da
propria“ aternatividade” da alternativa. E a diferenca que constitui a alternativa, ou melhor, a
unidade desta diferenca. Em outras palavras, um paradoxo. A decisdo sempre pressupde algo
gue € e ndo é passivel de decisdo, e ndo apenas que ndo esta decidido. De outro modo, a
decisdo ja estaria anteriormente tomada e seria 0 caso de apenas reconhecé-la.

O paradoxo estd4 na relacdo deste terceiro excluido com a aternativa que ele
constrGi para se manter excluido, para poder decidir, mas o observador ndo pode ser ele
mesmo a distingdo com aqual distingue, dever ser, antes, o ponto cego da observacio™,

Uma ta andlise da decisdo possui relevantes consequéncias, ainda que
inaceitaveis do ponto de vista juridico. Uma decisdo ndo estaria determinada pelo passado,
mas operaria dentro de sua propria construcdo que sO € possivel no presente. De outro lado, a

decisdo tem consequiéncias para 0s presentes no proprio futuro. Com isso, a decisdo nédo se

322 BULLESBACH, Alfred. Principios deteoria dos sistemas. 2002, p. 427-428
323 _LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p. 369-371.



118

deixa determinar pelo passado, mas busca determinar o futuro, ainda que isso sgja
parciamente impossivel diante da contingéncia de novas decisdes. Por isso os tribunais se
preocupam com as consequiéncias de suas decisdes e buscam legitima-las pela valoragéo
daguelas. Ja que ndo é possivel determinar todas as consequiéncias diante de novas decisdes, €
gue surge ailusdo de que o0 passado determina a deciséo, entendido este como procedimento.

Com a modernidade, ficou assente que qualquer demanda requer uma deciséo,
ainda que ndo prevista nalei. Apenas com isto, 0 juiz deixou de ser mero servo da politica.

Tal obrigacdo de decidir demonstra que se deve suspender a eterna interpretacéo
do mundo ou dos textos. Mesmo que Se possa contrariar, o juiz deve encontrar algo em que
possa se fundamentar e que justifique o inicio da acéo. Para que haja a capacidade da decisdo,
€ necesséria a previsdo ingtitucional, tornando o sistema do direito universalmente competente
e capaz de decidir. Tal combinacdo se evidencia no principio da ndo denegacdo da justica.
Mesmo nos hard cases, os tribunais devem tomar uma decisdo, ndo obstante as regras para
tanto sgjam duvidosas™*,

Nesse ponto do debate, Luhmann tece sua critica a Habermas pois este
caracterizou “el procedimento judicial como ‘punto crucia para € andlisis del sistema
juridico’.”*. Nisto Habermas n&o esta sozinho. Fazzalari com sua proposta, que serd vista
mais adiante, também coloca 0 processo no centro do sistema juridico.

A sincronizagao das autopoiesis psiquica e social, que se mostra hecessaria neste
ponto, se d& pela linguagem ou segja, a linguagem € como um depdsito de complexidade
intertemporal destes dois sistemas. Substitui-se assim o problema da intersubjetividade pelo
conceito de sistema autopoiético, mas fica por ressolver o problema das condicbes de
possibilidade que permitem a comunicagéo, a aceitacdo das decisdes e dajustica. Ressalta-se
gue o conceito da autopoiesis em nenhum momento vem negar a importancia do meio para o
sistema, pois, lembrando, sem meio ndo ha sistema.

Nessa perspectiva a positividade do direito € verificada pela validade (em termos
|6gicos) daquelas normas que, do ponto de vista comunicacional, ou seja, de operacionalidade,
estdo conectadas as demais operacdes do sistema auto-referenciado.

L eciona Chamon Jr. que:

O problema é que esta compreensdo ndo elide, mas antes pressupde, tanto um
decisionismo quanto uma discricionariedade por parte dos tribunais. Nao é &-toa que

324 | UHMANN, Niklas. El derecho dela sociedad, 2002, p. 376.

3% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, 2002, p. 385. vide ainda HABERMAS, Jirgen. Direito e
Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. val |, p.241-245.
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a afirmacdo de Luhmann de que os tribunais ocupam um local central no sistema
deve ser assumida com reservas: aina, ao entender que as normas, enguanto
estruturas programacionais do sistema juridico, tém caréter condicional aos moldes
da forma se/entdo — tal como Kelsen outrora propds e Hart também assumiu, por
todos pensarem em termos de regra/excecdo -, acaba por ter que reconhecer que
também os tribunais teriam um poder criativo em face de determinados casos a partir
dos quais as estruturas do sistema ndo permitiriam qual quer decisdo ando ser ade se
decidir ainda quando, paradoxalmente, ndo se poderia decidir. Assim, ocupariam 0s
tribunais um posto central pois permitiriam o desenrolar do paradoxo, isto &, quando
0 sistema confronta com seus limites. E entdo aqui € que Luhmann, do ponto de
vista meramente de descricdo e de observagdo, pois, vai sacar 0s principios
“juridicos’ como dotados de um papel importantissimo: servir de curingas para estas
situagBes paradoxias e permitir o desenrolar da operacionalidade do sistema®?®.

Os principios juridicos, diferentemerte do que propde Dworkin, ndo tém carater
normativo, mas criativo, e se esta fecundidade plena da principiologia, permite a necessidade
de decisdo, € certo que Luhmann ndo vislumbra nisso um problema capaz de corromper o
sistema, pois a decisdo esta conectada a outras operacfes sistémicas, mantendo-se a coeréncia
do sistema.

O que se verifica entdo é que Luhmann, assim como Kelsen e Hart, apresentam
descricBes externas do sistema, incapazes de dar legitimidade as decisbes dele provenientes.
A compreensdo democratica desses autores ndo acompanha a complexidade contemporanea

das sociedades.

4.8. BUSCA PELA LEGITIMIDADE DECISORIA — VERIFICACOES
CRITICASAO MODELO FUNCIONAL-ESTRUTURALISTA.

No ano de 1986, Habermas se insere no debate a respeito do papel do Direito no
seio da Sociedade com a publicacgo da obra Recht und Moral®¥’; contudo, como o préprio
autor adverte, “Tal como se deve tornar evidente, na conferéncia seguinte ndo profiro, esta,
com uma intenco juridica, mas sim com uma intenc&o socio-tedrica” %, Esta obra, apesar de
despretensiosa, traz uma primeira critica as teorias de Max Weber e de Nicklas Luhmann,
oferecendo um pequeno introito para sua teoria-filosofica-juridica, apresentada em Faticidade

eValidade.

326 CHAMON JR, Lcio Antonio. Teoria Geral do Direito Moderno. 2008, p. 54.
%27 Direito e Moral.
328 HABERMAS, Jirgen. Direito e Moral . Trad. Sandra Lippert. Lisboa: Instituto Piaget. 1988, p.15.
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Nesde trabalho ater-nos-emos a critica feita a teoria luhmaniana, pois a mesma é
mantida na obra “ Faticidade e Validade”, com algumas modificagoes.

Habermas apresenta seu trabalho sob um efoque anaditico de agumas
caracteristicas da teoria funcionaista-estruturalista do direito de Luhmann, que considera
essenciais a do direito, pois entende que em certos fendmenos, “ esta estratégia de explicacéo
se cansa em vao. Partindo deste resultado, de que a autonomia do sistema juridico ndo se
deixa prender”, pois Luhmann explica funcionalisticamente e na perspectiva interna da
dogmética juridica, aquilo que surge na figura de uma préxis de decisbes normativa, como o
resultado de processos factuais da conservacdo existencial auto-conduzida de um sistema
partitivo. Assim, Habermas caracteriza esta teoria do sistema do Direito através de trés
colocagoes. Vease:

Antes do mas, a qualidade debntica de normas juridicas €, de tal modo, redefinida,
gue se torna acessivel a uma andlise puramente funciona (a). Em seguida, a
concepgao positivista do direito é traduzida, funcionalisticamente, no modelo de um
sistema juridico desdiferenciado e tornado, totalmente, auténomo (). Por fim, a

legitimidade através dalegalidade, é declarada como uma auto-ilus3o, estabilizadora
do sistema, forcada pelo codigo juridico e esgotada no sistemajuridico (c) 3%

No entendimento de Habermas, a teoria de Luhmann, de forma generalizada,
retira toda expectativa de funcionamento deontol6gico da normatividade, haja vista a questéo
princiol 6gica, fazendo desaparecer o sentido ilocutério da linguagem binaria do Direito, que
ocorre da forma “legal e ilegal”. Desta forma ha uma reinterpretacdo das expectativas de
comportamento, numa variante puramente cognitiva, que ndo seriam mais vistas como
autorizacfes, mas sim como progndsticos de expectativas.

A perseguicao das expectativas, devido ao déficit cognitivo, a imunizaria contra
futuras decepcdes sistémicas. Assim, as expectativas normativas surgiriam como expectativas
cognitivas fixas, desafeicoadas a apreender. Este risco somente poderia ser suplantado com a
protecdo de uma autoridade especial, ou segundo Habermas, pela institucionalizagdo estatal,
gue se oporia a ameaca de sancgoes, “transformando-as em direito”.

Da mesma forma o segundo ponto da critica de Habermas, se op8e a apresentacao
do direito positivo como a combinacdo inteligente, entre “ainvoluntariedade de aprendizagem
— em gera, no sentido de uma normatividade empiricamente reinterpretada — e de uma

n 330

capacidade de aprendizagem

329 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Moral . p.73.
%30 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Moral . p. 74-75
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Isso somente seria possivel pela forma asséptica do Direito, ou seja, libertando-se
das amarras das normas morais, fundamentadas de forma “jus-estranha ou jus-raciona mente”
€, noutro norte se tornaria independente da politica, ou sgja, dalegislacdo e da administracéo.

Nesse sentido o préprio Habermas esclarece:

Na verdade, ele estabelece-se, ao lado de outros sistemas parciais, como um sistema
repartido, funcionalmente especificado, que se auto-reproduz e opera auto-
referenciadamente. Sem dlvida, o sistema juridico liberta este modo da autonomia
sistémica, com aguele paradoxo, de que esta se encontra, igualmente, presaa ‘ rule
of recognition’ de Hart: aquilo que, visto de fora, é um facto socid, uma
caracteristica emergente ou uma praxis habitual, em qualquer caso, é algo que surge
eventualmente e deve, no seu interior, poder ser aceitacomo um critério de validade
convincente. Nisto, reflete-se o paradoxo integrado nos fundamentos de validez do
direito positivo: caso a funcdo do direito consista em estabilizar expectativas de
comportamento, normativamente generalizadas, como pode esta fun¢do ser, ainda,
preenchida por um direito vigente, possivel de aterar de qualquer maneira pela
exclusivaforca de decisdo de um legislador politico. Luhmann tem, igualmente, que
responder a pergunta, de como é possivel conseguir a legitimidade através da
legalidade®**

Como bem lembra o autor, um sistema juridico desdiferenciado ndo pode quebrar
aquela circularidade, que surge com um codigo juridico tornado autdbnomo, ou sgja, “que vale,
unicamente, como direito aquilo que, juridicamente, € estabelecido como direito — com a
agjuda de razdes supra-juridicas legitimadas " **.

Em Faticidade e Validez contribui¢bes para uma teoria discursiva do Direito e
do Estado Democrético de Direito (Faktizitdt und Geltung, Beitrag zur Diskussionstheorie
des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats), Habermas, assevera que o direito moderno
deve ser capaz de produzir integragdo social, sendo esta a sua funcdo primordial, pois as
ordens sociais ja ndo a conseguem alcancar. Para tanto e utilizando-se da acdo comunicativa,
o potencial de racionalidade da linguagem € explorado para isso. Salienta, ainda, que na
medida em que se toma consciéncia do conteido ideal da validez do direito ocorre um choque
entre 0 mesmo e as exigéncias de uma economia regulada pelo mercado e de um poder
administrativo.

Assim explica o autor

Os meios de regulagéo — dinheiro e poder administrativo — sdo ancorados ho mundo
da vida através da ingtitucionalizacdo juridica dos mercados e das organizacdes
burocréticas. Simultaneamente s3o juridificados complexos interacionais, nos quais
0s conflitos antes eram resol vidos eticamente, na base do costume, dalealdade ou da
confianga; a partir de agora, esses conflitos s8o reorganizados de tal maneira que os
participantes em litigio podem apelar para pretensdes de direito. E a universalizacéo

de um status de cidaddo institucionalizado publica e juridicamente forma o
complemento necessario para a juridificacdo potencial de todas as relagdes sociais.

3L HABERMAS, Jiirgen. Direito e Moral . p. 75/76
%32 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Moral. p. 76
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O nucleo dessa cidadania é formado pelos direito de participacéo politica, que sdo
definidos nas novas formas de intercAmbio da sociedade civil, na rede de
associ agoes espontaneas protegidas por direitos fundamentais, bem como nas formas
de comunicagdo de uma esfera pablica politica produzida através da midia. %

Uma critica direta a ideologia e a0 poder, feita por uma mediatizacdo de tal
contradi¢cao no seio da sociedade.

Segundo Habermas a “teoria dos sistemas’ superou o realismo marxista com seu
conceito de sociedade descentrada, formada por vérios subsistemas que se auto-observam e
observam uns aps outros, porém, oS mesmos nao se intervém mutuamente, adotando uma
atitude reflexiva acerca dessa relacéo. As capacidades transcendentais de sujeitos-consciéncia
monadicamente concebidos por Husserl tornamse propriedade de sistemas despidos da
subjetividade das ménadas®* da consciéncia, mas monadicamente encapsulados sobre si
mesmos™,

Nesse sentido afirma:

Luhmann concepisce il diritto esclusivamente dal punto di vista funzionale della
stabilizzazione delle aspettative comportamentali. In societa funzionalmente
differenziate, il diritto si specializza nel generalizzare le aspettative sotto una
dimensione temporale, sociale e di mérito, tanto che in caso di conflitto si pud
prendere uma decisione vincolante secondo il cddice binério legalelillegale.
Generalmente parlando, il sistema giuridico abbraccia tutte |€ comunicazioni ches
orientano al diritto. In senso ristretto comprende quegli atti giuridici che —a
partire da procedure istituzionalizzate, norme giuridiche e interpretazioni
giurisprundezilali — modificano la situazione legale di um caso determinato. Certo,
gueste convenzionali definizioni di sociologia giuridica partono dall’ipotesi che lo
sviluppo del diritto, per via di differenziazione evolutiva, sai interpretabile ®me
un’ autonomizzazione che sfoci nell’indipendenza del diritto positivo quale sistema
autopoietico. Allora il sistema giuridico si delimita rispetto ai propri ambienti in
maniera autorefenziale, ossi come uma circolazione comunicativa — ricorsivamente
chiusa — che com questi ambienti h& contratto soltanto tramite osservazoni.
“ Autopoiesis’ significa che questo sistema descrive |é proprie componenti con
categorie giuridiche e impiega queste autotematizzazioni per costituire eriprodurre
com mezzi propri gli atti giuridici. Il sistema giuridico diventa auténomo nella
misura in cui le sue componenti si collegano in maniera tale, che “ norme e atti
giuridici s producano vicendevolmente, sicché procedura da un lato e dogméatica
dall’ atro confermino a loro volta |’ ordine di queste relazioni” 3%

333 HABERMAS, Direito e Democracia, vol |, p.104-105.

334 segundo ligBes de Antdnio Cota Marcal, aulas ministradas no curso de pés-graduacdo strito sensu, da Puc-
minas, na matéria de teoria da argumentacao juridica: o conceito de mdnadas remontaa Leibnitz e significauma
substéncia simples e ativa de que todos os corpos sao feitos.

%5 « . questo concetto di diritto implica lo sganciarsi del sistema giuridico — come monade simultaneamente
chiusa e aperta — da tutti gli altri sistemi d'azione. Diventando auténomo, il sistema giuridico non pud piu
interni alla societa, né pud esercitare su loro un’influenza regolatoria.” HABERMAS, Jirgen. Fatti e Norme:
Contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Trad. Leonardo Ceppa, 1996, p. 63. vide a
versao em portugués HABERMAS, Direito e Dmeocracia, 1997. val I, p.70-71.

3% HABERMAS, Jirgen. Fatti e Norme: Contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Trad.
Leonardo Ceppa, 1996, p. 63. Traduzido livremente como: “Luhmann concebeu o direito exclusivamente do
ponto de vista funcional da estabilizagdo das espectativas comportamentais. Em sociedade funcionalmente
diferenciadas, o direito se especializa no generalizar as espectativas sobre uma dimensgo temporal, socid e de
mérito, tanto que em caso de conflito se pode pegar uma decisdo vincolante segundo o cdigo binario legal/ilegal.
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Para Habermas, Luhmann é o sucessor da fenomenologia transcendental da
perspectiva da teoria dos sistemas, tendo ele dado um giro sobre a filosofia do sujeito e
colocando-a sobre um objetivismo radical. Tal como Lévi-Strauss, Althusser e Foucault, os

sujeitos, “che ‘constituiscono’ ogni volta il loro préprio mondo”>

, perdem seu lugar e o
direito de intencionalmente se integrar através de suas propria consciéncias. Todos 0s tragos
hermenéuticos seriam apagados de uma teoria da agdo que partisse da autocompreensdo dos
atores. A visdo se abre para a gama de variacdo, contingéncia, pluralidade e diversidade das
sociedades complexas.

O sistema do direito recupera a autonomia que perderacom a critica da ideologia,
formando um sistema, ou um discurso, na desordenada pluralidade dos sistemas e dos
discursos, controlado e formalizado numa linguagem articulada objetivamente, colocando
entre paréntesis a autocompreensdo dos atores, desafetada de seu saber intuitivo. O
observador, ele mesmo ambiente, artificialmente visualiza todo fragmento da vida social
como que congelada, uma espécie de segunda natureza que ndo se acessa hermeneuticamente;
0 méaximo que se pode obter é o saber contra-intuitivo proprio das ciéncias da natureza®®.

Todas essas discussdes e controvérsias colocam em jogo o direito como categoria
central da teoria da sociedade. A teoria de Luhmann passa a ser o ponto de referéncia de
Habermas, apesar de atribuir ao direito uma posicéo marginal*®.

Segundo Habermas, na teoria de Luhmann o direito é entendido unicamente desde
0 ponto de vista funcional da estabilizacdo de expectativas de comportamento. Nos casos de
conflito ele decide de acordo com o cddigo binédrio “licito”/“ilicito”. Em sentido amplo, o
sistema juridico em conjunto compreende todas comunicacdes que se orientam pelo direito;
em sentido estrito compreende todos atos juridicos que ateram situacdes juridicas de um caso

determinado, se retro-alimentando de procedimentos juridicos institucionalizados, normas

Generalizadamente falando, o sistema juridico abraga todas as comunicacdes que se orientam ao direito. Em
senso estritoisso compreende aquel es atos juridicos que — a partir de procedimentos institucionalizados, normas
juridicas e interpretacdes jurisprudenciais — modificam a situacéo legal de um caso determinado. Assim, esta
convencional definicdo de sociologia juridica portanto da hipétese que o a alteracdo do direito, pela via das
diferenciagbes evolutivas, sgja interpretavel como uma autonomizagdo que foca na independéncia do direito
positivo aquele sistema autopoietico. Agora o sistema juridico se delimita com respeito aos proprios ambientes
em maneira autoreferencial, como circulagdo comunicativa —recursivamente fechada — que com estes ambientes
somente tem contato realizando observacdes. ‘Autopoiesis significa que este sistema descreve os proprios
componentes como categorias juridicas e emprega esta autotematizgad para constituir e reproduzir com meios
préprios os atos juridicos. O sistema juridico torna-se auténomo pela medicéio em gque 0s seus componentes se
colocam em maneira tal, que ‘normas e atos' juridicos se produzem constantemente, de modo que proceder de
um lado e dogmaética de outro confirmam sempre a ordem desta relacéo.”

337« Que constituem sempre o seu préprio mundo” (HABERMAS, Jirgen. Fatti e Norme, 1996, p. 61.)

338 HABERMAS, Jiirgen. Fatti e Norme, 1996, p. 62; e Direito e Dmeocr acia, 1997. vol |, p.71-72

%39 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Dmeocracia, 1997. vol I, p. 72
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juridicas e interpretacdes jurisprudenciais. Tais consideracfes sO tém sentido mediante a
suposi¢cao de que adiferenciacdo do sistemajuridico “si delimita rispetto ai propri ambienti” ,
realizando sua autonomizacdo, como circulagdo comunicativa recursivamente fechada,
convertendo-o num sistema autopoiético. Ou sga: 0 sistema se desliga b entorno, com os
qual sb possui contato mediante observagdes™.

O sistema juridico, assim, ndo mantém um intercambio direto com os ambientes
internos a sociedade, nem tampouco pode agir regulativamente sobre eles. O contato com 0s
fatos para além desse sistema sO tem o condéo de fazer com que ele gja sobre si proprio. As
funcdes de controle relativas a sociedade global séo vedadas ao direito que, desta forma,
apenas a regula num sentido metaférico: ao se modificar ele se apresenta a outros subsistemas
como um ambiente modificado, momento em que aqueles podem reagir de formaindireta.

Por essa interpretacdo, de carater eminentemente empirista, o direito vem a ser
reduzido a sua aplicacdo, perdendo-se, por conseguinte a conexdo entre o direito e a
organizacéo do poder politico no Estado democrético de direito. A comunicacdo que se efetua
através do codigo bin&rio direito/ndo direito, apenas dentro da construcdo meramente
autopoiética — saliente-se —, ignora a conexao de normas e a¢des juridicas com a suposicéo de
processos de entendimento racionalmente motivados que constituem a comunidade juridica,
nado obstante sgja condicao da diferenciacdo do sistema®*.

A argumentagdo juridica, que na teoria discursiva do direito tem uma posi¢do
central, na perspectiva luhmanniana é reduzida a uma comunicacdo especial, que resolve
diferencas de opinides sobre 0 codigo binario, passando a servir apenas para diminuir o valor
de surpresa de decisdes motivadas por outras vias e de aumentar sua aceitagdo. Do ponto de
vista do observador o que era fundamentacdo para os participantes passa a ser ficgéo
necess&ria. Dentro da teoria dos sistemas, apenas tém sentido os efeitos perlocucionarios da
argumentacdo; as razdes s80 meios com 0S quais 0 sistema juridico se convence de suas
proprias decisoes.

Habermas citando L uhmann afirma que ha umainversdo na racionalidade, ou sgja:
“siccome le ragioni sono difficilmente sostituibili nella loro funzione di garantire nessi di
decisione, ali occhi dei giuristi appare come se fossero le ragioni a giustificare le decisioni, e

non le decisioni a giugtificare le ragioni”. Mas se as razbes ndo possuem mais a forca

30 HABERMAS, Jiirgen. Fatti e Norme, 1996, p. 62-63.
31 HABERMAS, Jirgen. Fatti e Norme, 1996, p. 64.



125

intrinseca de motivar racionalmente, a cultura da argumentagdo se converte num enigma, que
s pode ser desvendado por um julgador®?.
Habermas, ento, conclui:

Solo dal diritto vigente il diritto pud positivisticamente derivar €la sua validita;
sono cancellate tutte le pretese di validita che vadano al di la di questo (come
Luhmann chiarisce a propésito del procedimento giuridico). Non ¢’ e “output” che
possa fuoriuscire dal sistema giuridico sotto forma di regolamentazioni: a questo
sistema e precluso intervenire nell’ambiente. E neppure ¢’€ un “input” che possa
entrarvi sotto forma di legittimazioni: anche il processo palitico, la sfera pubblica,
la cultura politica formano “ ambienti” il cui linguaggio resta incomprensibile al
sistema giuridico. Sui suoi ambienti il diritto produce um “rumore di fondo” che

puo tutt’al pit indurre variazioni in quel sistemi rispetto a cui lo stesso diritto “sua
volta ambiente™?.

Para Habermas, o conceito de sistema* deve ser mais restrito, limitando-se,
assim somente a economia e ao “poder administrativo”. A ciéncia, a religido, a arte, a
educacdo e parciamente o direito, assim como a politica, concebidas como formas
democraticas de formagdo da vontade, ndo consituem sistemas, mas sim niveis reflexivos de
reproducdo simbdlica do mundo davida.

Notadamente nessa concepcdo, economia e politica, como sistemas auto-
regulados, invadem destrutivamente o0 mundo da vida, ameacando seus componentes com
perturbaces em seus processos de reproducdo. Neste diapasdo, torna-se fécil perceber que a
idéia de sistema em Habermas remonta diretamente a Talcott Parsons, que se infere pelo
binbmio estrutura-funcionalidade, e ndo pela inversdo |uhmanniana funcionalidade

estruturante, pois nessa concepcao, a desnaturagao dos processos de reproducéo do mundo da

312 HABERMAS, Jirrgen. Fatti e Norme, 1996, p. 64-65. traducdo livre da passagem: “Uma vez que as razdes
sdo dificilmente substituiveis em sua funcéo de garantir nexos das decisdes, aos olhos dos juristas aparecem
como se as razfes para justificassem as decisdes, e ndo as decisdes ajustificar asrazdes.”

33 HABERMAS, Jirgen. Fatti e Norme, 1996, p. 66. traduzido livremente como: Somente do direito vigente o
direito pode positivamente derivar sua vaidade; sdo canceladas todas as pretensdes de vaidade que esperam
validade (como Luhmann se pronuncia a propdsito do procedimento juridico). Nao tem ‘output’ que possa fora
saindo do sistema juridico s6 forma de regulamentacfes: a este sistema € precluso intervir no ambiente. E nem
mesmo tem um ‘input’ que possam entrar s formas de legitimagdes: também o processo palitico, a esfera
publica, a cultura politica formam o ‘ambiente’ no qual a linguagem resta incompreensivel ao sistema juridico.
Em seus proprios ambientes o direito produz um ‘ rumor de fundo’ que pode mais que os outros induzir variagdes
nagquel es sistemas a respeito formam em voltado direito ‘ seu ambiente’.

344 Segundo as ligdes de Marcelo Neves: “O sistema pode ser concebido, em uma primeira aproximagdo, como
esfera auto-regulada de intermediacio do agir raciona -com-respeito-a-fins. E verdade que tal formulagio é
imprecisa, pois, no modelo habermasiano, o conceito de sistema e o de agdo distinguem-se claramente, assim
como s6 se pode falar de racionalidade sistémica em sentido figurado: ‘ Mudancas do estado de um sistema auto-
regulado podem ser compreendidas como quase-acdes, como se nelas a capacidade de acdo de um sujeito se
manifestasse”. Mas € inegavel que, na obra de Habermas, a nogdo de sistema esta vinculada intimamente a
racionalidade-comrepeito-a-fins e, portanto, aos conceitos de agir intrumental e estratégico. O s stema pode ser
definido como conex&o de agdes racionais-com-respeito-a-fins mediatizadas por dinheiro e poder como meio
dedlinguiistizados. Por forca de tal mediacdo, as intengdes dos atores que se envolvem na malha sistémica séo
neutralizadas.” (Entre Témis e Leviatd: Uma Relacdo Dificil, p. 74.)
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vida, geram sua colonizagdo por trés aspectos simples e ja referidos: 1) perda de sentido; 2)
anomia; e 3) perturbagéo da personalidade.

Nesse ponto, h& que se questionar: qual € entdo a distingdo entre a idéia de
gstema-total e mundo davida?

Marcelo Neves esclarece que:

Em sintese, 0 mundo da vida racionaliza-se tanto pela diferenciacdo interna dos seus
componentes estruturais quanto pela diferenciagdo das referéncias a0 mundo
(compreensdo descentrada do mundo) e das respectivas pretensdes de validade.
Além do mais, a racionalizagdo € indissocidvel da distingdo entre tipos de agZo,
assim como entre plano da acdo e discurso. Mas a racionalidade do mundo da vida
esta vinculada a sua diferenciagdo interna em relagdo ao sitema: este, ao tornar-se
mais complexo, pode servir a reproducdo material daquele, contribuindo assim para
aracionalidade do saber, a solidariedade dos membros da sociedade e a autonomia
da pessoa. N&o obstante, a sua hipertrofia conduz-lhe a uma inversdo do mundo da
vida, com consequiéncias destrutivas para a cultura, a sociedade e a personalidade,
principdmente na medida em que provoca “perda de sentido’, anomia e
psicopatologias. Cabe observar, por fim, que toda a questéo da racionalidade do
mundo relaciona-se com a viabilizagdo de situagdes consensuais. Essa interpretacdo
do mundo da vida em conex&o com o conceito estrito de agir comunicativo.>*

Se Habermas op0e tais criticas severas a Luhmann, em um ponto ele concorda e

aceita a teoria luhmanniana: o sistema do direito opera através de um codigo binério, ndo

gradual, s6 podendo ser incluidas dentro do sistema juridico decisdes que operem nesta l6gica.

35 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma relacao dificil, p. 77-78.
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5. ESCORCO HISTORICO DO CONCEITO DE PROCEDIMENTO E A
SIMBIOSE COM O CONCEITO DE LEGITIMIDADE.

No percurso histérico da legitimidade, encontra-se uma relagcdo intrinseca com
alguns conceitos tedrico-juridicos advindos da area processual, convergentes pela génese
conceitual do termo. Assim, e conforme Luhmann, a dogmética juridica apresenta trés
conceitos basilares que tratam do conceito de legitimidade: 1) O primeiro foi dado pelos
romanos e decorre do conceito classico de acdo; 2) O segundo, € dado mais recentemente,
apesar da inverso proposta pelo proprio Luhmann®®, através do conceito de situago juridica;
e o Ultimo 3) é dado pelo conceito de relacdo juridica.

Nota-se que a colocagdo da teoria do procedimento ancorada nestas trés
proposicles, desatende os preceitos tedrico-juridicos contemporéneos, como sera revelado
mais adiante, quando da verificagdo da reviravolta democrética.

A colocacéo do problema da legitimidade acompanha claramente, para Luhmann,
a problematica da nogdo de procedimento, envolvendo temas hoje ja distinguidos pela ciéncia
processual, quais sgjam: Acdo, Jurisdicdo, Procedimento e Processo, 0 que sera acompanhado
até certo ponto por este trabal ho.

Necessé&rio se faz, entdo, uma abordagem do tema nesta ordem de idéias, para
tentar verificar os pontos comentados por Luhmann e sua tentativa de fazer do procedimento
um sistema social, apesar da adverténcia do autor de que “para uma teoria juridico-
sociol6gica do procedimento nenhum destes conceitos bési cos seria suficiente” *. Contudo os
conceitos “basicos’” de que fala Luhmann ganharam complexidade e merecem ser reavaliados
a fim de que se possa verificar uma legitimidade adequada a complexidade social
contemporanea.

A proposta passa aser, portanto, verificar a nocdo de legitimidade em seus trés
aspectos primordiais, como propostos por Luhmann, quais sgam: acdo, procedimento e
sistema, na medida em que, de acordo com o0 pensamento deste autor, a génese do
procedimento € a agdo e, por conseguinte, deve ser visto hoje, pela complexidade das

34 Segundo os ensinamentos de Luhmann (opt. Cit., p. 37) aidéia de situacéo juridica seria predecessora da de

relacio juridica. Contudo, estainformagio n&o conjuminacom a evolugdo histdrico-propositiva dessas teorias. E
certo que a teoria da relacéo juridica, na dogmaética juridica, foi revitalizada apos a faéncia da situacdo juridica,
principalmente na Itdlia, por Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei, mas ndo se pode afirmar que sua criagdo-
Eroposigéo foi anterior aquela.

*" LUHMANN. Legitimidade pelo procedimento, p. 37.
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sociedades, como um sistema social. Para tanto, abordar-se-&0 as teorias da acdo, do
procedimento, confrontando-as com uma concepcéo de sistema formada a partir do que foi
discutido até o momento, verificando um aspecto que as interliga, a legitimidade-processual,
ou melhor dizendo: legitimidade processualizada.

51. DA ACAO E PROCEDIMENTO - REVISITACAO AOS
CONCEITOS CLASSICOS E PREGRESSOS DESDE A ACTIO
ROMANA.

A formulacdo do conceito de “acdo” é un dos temas mais debatidos da ciéncia
processualistica do século XI1X e da primeira metade do século XX, que nos remetem aos

a**® Certo équea

periodos romanos da legis actiones, per formulas e cognitio extraordinari
proposta deste estudo € demonstrar a génese do conceito de legitimidade, fazendo tdo somente
um fugaz aceno das teorias que mais influenciaram os juristas ocidentais.

A Ultima fase de evolugdo do procedimento romano tem seu término com as
publicacdes ordenadas pelo Imperador Justiniano (529 a 534 ac.), que resgatando o0s conceitos
formulados por Celso e Ulpiano séculos antes, a definiam como direito daquilo que Ihe é

devido em juizo, ou seja, de movimentar a jurisdicdo, agora publica™.

348 «“No primeiro perfodo, chamado acBes da lei (egis actiones), o procedimento caracterizou-se por um
ritualismo proximo ao da religiosidade, consistente em declaragGes solenes, acompanhadas de gestos que os
pontifices ensinavam aos litigantes, e que estes deveriam repetir diante dos magistrados, sendo que 0 mais
insignificante erro conduzia a perda do litigio [...] Na segunda fase do procedimento romano, denominado (per
formulas), o processo se constituia de recitacéo oral e palavras rituais, por formulas que 0 magistrado redigia e
entregava aos litigantes, de acordo com a agdo que se pretendia instaurar, correspondendo a cada direito violado
uma agdo e um formuladiferente. [...] o terceiro periodo— cognitio extraordinario— que comegano século |11 da
Era Cristd, caracterizou-se pela fusdo das duas fases do procedimento numa sO insancia, e os litigantes
compareciam perante 0 magistrado, que conhecia diretamente da demanda, proferindo sentenca. A época o
Estado, ja bastante fortalecido, fazia sentir mais diretamente sua presenca no processo,e 0 juiz assumia posi¢ao
mais ativa, deixando de ser mero espectador que apenas presenciava o embate entre oslitigantes.” (ALVIM, JE.
Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 118).

349 Nesta tltima fase ha a unificacdo das fases procedimentais, in iure e apud iudicium ocorrendo entdo o
fenémeno juridico denominado por Rosemiro Pereira Lea “monopolizagio da arbitragem”: “nao podendo mais
0s particulares, nessa época pos-classica, utilizar-se da arbitragem, por qualquer de suas formas. Essa fase,

conhecida como a da cognitio extra ordinem, assinala a passagem do modelo romano da Justica Privada para a
Justica Publica. [...] assumindo o Estado Romano, per lege et jura (com vase nas constituicdes imperiais e
pareceres dos jurisconsultos), 0 monopolio da atividade de dizer o direito, abolindo oficialmente a arbitragem

facultativa, era o pretor o 6rgéo jurisdicional do Estado e o Estado o Unico e exclusivo arbitro dos litigios.”

(Teoria Geral do Processo. 2006, p. 42).
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A definicdo de Celso foi resgatada por volta do séc. XIX >, pela corrente
conhecida como imanentista ou civilista, que teve como um de seus maiores expoentes
Savigny. Esta corrente inseria a agdo como algo imanente ao proprio direito material, delando
possuindo autonomia, dai a classica concepcdo: “ndo ha direito sem acdo, ndo ha acdo sem

"1 em outras palavras. toda acdo implica

direito, a acdo segue a natureza do direito
necessariamente duas condi¢bes, um direito e a violagdo deste direito. Nesta esteira de
raciocinio, a existéncia do direito é pressuposto para a ocorréncia da violacdo e ndo o havendo
ndo ha porgue se revestir na especial forma da acdo. Como se refere Rosemiro Leal: “Assim,
para essa escola, o direito material (bem da vida juridica) era imanente & acéo para exercé-
lo, 0 que queria dizer que acdo e direito surgiam de modo geminado, ndo sendo possivel
separéa-los.”*?
Assim sendo é féacil verificar o que era a agdo, nesta concepcao da actio romana;
SO possuia legitimidade aquel e que pudesse exercé-la em juizo.
Carreira Alvim leciona:
Esta identificagdo da acdo com o direito subjetivo material determinou que ela
constituisse uma parte do estudo do direito civil. A Escola Histéricado Direito, com
Savigny afrente, criou ambiente para que outros investigadores alemaes, na segunda

metade do século XI, colocassem os fundamentos da nova ciéncia do direito
processual *>*

Os estudos publicados pelos imanentistas geraram frutos, sendo um deles a
polémica discussdo travada, em meados de 1856, entre Bernhard Widscheid e Theodor
Muther, que erigiu a publicizacdo do conceito de acdo, pois antes “encarava-se a agao como
um elemento do préprio direito deduzido emjuizo, como um poder, inerente ao direito mesmo,

n354

dereagir contra a violagdo.”**, acomodando-se ao conceito dado por Celso™.

350« ‘Njhil aliud est actio, quamius, quod sibi debetur, iudicio persequendi’ (CELSO, L. 51,D. 44, 7): o carater
prético das institui ¢des romanas encontrava, ai, a necessidade de definir, muito antes que a de fixar regra positiva.
[...] Dizendo por outras palavras, o processo (a‘actio’) é formade perseguir o direito (o que é devio), mas néo é
forma do direito (do que € devido). Eis onde se verifica a materializagdo. A definicdo de Celso, portanto, cedo
jogou, na estrutura da substéncia, a ‘actio’. Tautologicamente, cedo produziu a privatizacdo, remetendo o que é
forma, mas ndo o da relagdo, da tes in iudiciu deducta’, a matéria, ao direito material. Conseqliéncia da
privatizacdo, resolvido o problema (que ndo estava, como dissemas, na consciéncia dos romanos) de modo que o
direito privado e o processo fossem um s6 direito, ao lado da ‘actio’, faculdade abstrata (ndo exatamente direito,
como Vvisto) de o cidadao romano estar em juizo e reclamar a defesa do direito, dava-se uma outra concrecéo: a
dos reconhecidos modos préticos para, conforme a lei, obter-se a tutela juridica, tais as legis actiones'.”
gVI EIRA, José Marcos Rodrigues. Da Agéo Civel, p.2-3)

>1 Algo muito préximo & concepcdo romanistica, que nas palavras de VIERA afirmavam: “... por ndo haver
direito sem ac&o que o0 assegure, aguele ndo se cria no direito positivo, sendo pela concessdo desta outra a seu
titular” (Opt. Cit, p. 35)
%2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62.ed. Sao Paulo: 10B Thomson, 2005, p. 130
33 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 118.
%4 CHIOVENDA, Giuseppe. ( 1903) Prelecéio de Bolonha. Traducdo. [s.d.{], p. 21
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Windscheid, através de sua publicacédo de 1856, intitulada “La ‘actio’ del derecho
civil romano, desde el punto de vista del derecho actual”®®, propds, portanto, rediscutir a
actio romana e a agdo moderna (Klage)™’, procurando demonstrar que o conceito romano néo
coincidia com o de sua época®®,

Dentro dessa constatacdo, e do ponto de vista romanistico, a actio nos remete
aquilo que pode ser exigido do outro®™®, designando, portanto, a pretensdo, ou seja, se alguém
tem uma actio significa que alguém tem uma pretensdo juridicamente reconhecida (legitima),
ante os tribunais®. Formula, assim, o conceito de anspruch, que corresponde & pretensio ou
razdo, e esta direcionado ao particular a quem o detentor da pretensao exercera o seu direito
de exigir a prestaco jurisdicional .

Carreira Alvim leciona que “até entdo, vigorava em grande parte da Alemanha o
direito romano justinianeo, reelaborado pelos juristas medievais e modernos, e continuava

%% PUGLIESE, Giovanni. Introduc&o in WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica Sobre La
‘Actio’. Traducéo de Tomés A Banzhaf.Buenos Aires: EJEA. 1974, p. XI.

%% do original ‘Die actio dés rémischen Civilrechts vom Standpunkte dés heutigen Rechts Diisseldorf”, in
WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica Sobre La ‘Actio’. Traducdo de Tomas A
Banzhaf .Buenos Aires: EJEA. 1974.

%7 “Na Alemanha, adotavam-se duas terminologias para a tutela dos direitos subjetivos, a actio (que
rememorava o direito de o particular pedir ao magistrado a formula em que a protecao estava condensada, e esse
direito formulario era a actio) e a Klage, ou Klagerecht — o direito de demanda, de querela, de queixa. A actio,
gue Windscheid quis substituir por pretensdo (anspruch) significava o direito de exigir de alguém uma acéo ou
omissao” GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 1992, p. 135

358 «|_a concepcién dominante, aunque expuesta ya anteriormente, tuvo por Gltimo em Savingny al expoente que
le diera su forma mas significativa. Ella entiende por derecho de accionar € derecho a la tutela judicial nacido
delalesion de umderecho, es decir, €l derecho en le que se transforma un derecho al ser lesionado. La agudeza
y claridad de este concepto lo hacen atrayayente y son asimismo la probable causa de la disposiciéon a
encontrar esse mismo concepto también emla actio romana” WINDSCHEID, Bernhard. “La ‘actio’ del derecho
civil romano, desde el punto de vista del derecho actual”. in WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor.
Polemica Sobre La ‘Actio’. Tradugdo de Tomés A Banzhaf. Buenos Aires. EJEA. 1974, p. 1 Nas palavras de
Alvin: “... A concepcdo dominante, que teve em Savigny o expoente que |he dera sua forma mais significativa,
entende por direito de acionar o direito a tutela judicial, nascido da leséo de um direito, vale dizer, no qua se
transforma um direito ao ser lesado. No tocante ao conceito de actio, ndo era necessario passar muitas paginas do
Corpus luris Civilis para se achar nel e referéncia a agfes que ndo pressupunham a lesdo de um direito. Atribui-se
actio a pessoa que foi lesada em um direito que |he compete, mas ndo somente a esta. Se se diz que o comprador
tem a actio empti, e pode exigir, mercé dela, isto ou aquilo, tal afirmacdo se baseia, por certo, naidéadeque ndo
se valera dela, sendo quando se lhe negue o que pode pretender, mas a possibilidade de que actio ndo lhe
competia, também antes de produzida dita negativa, escapara ao entendimento de um romano. Em Roma, aactio
passava a ocupar o lugar do direito. O ordenamento juridico ndo diz ao individuo: tenstal etal direito, sendo tens
tal etal actio. N&o se diz, ‘nesta relacdo podes fazer valer tua vontade, frente aos demais, pelaviajudicid’. O
ordenamento juridico ndo é o ordenamento dos direitos, sendo um ordenamento das pretensdes judicial mente
perseqiiiveis. Confere direito ao autorizar a persecucdo judicial. A actio ndo é algo derivado, sendo algo
originario e autbnomo.” (ALVIM, J.E. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 119.)

359 “E| término romano actio designa el acto y, ademas, el derecho de accionar. ‘Nihil aliud’ define Celso ‘est
actio qguamius quod sibi debeatur iudicio persequendi’ [No es outra cosa la accion que €l derecho de perseguir
em juicio lo que a uno se le debe]. Lo que aqui nos interesa es e segundo de los significados apuntados.”
WINDSCHEID, Bernhard. “La ‘actio’ del derecho civil romano, desde € punto de vista del derecho actual”. in
WINDSCHEID, Bernhard, MUTHER, Theodor. Polemica Sobre La ‘Actio’. Traducdo de Tomas A
Banzhaf .Buenos Aires: EJEA. 1974, p. 1

30 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 119.

%1 CHIOVENDA, Giuseppe. ( 1903) Prelecéio de Bolonha. Tradugéo. [s.d.{], p. 22
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sendo aplicado o processo germanico comum, com a ‘recepcdo’ também muito ampla de

concepcdes de institutos romanos.” 3%,

Theodor Miither, principa critico de Windscheid, no ano de 1857, publica sua
obra, que foi intitulada “Sobre la Doctrina de la Actio Romana, Del Derecho de accionar
actual, de la Litiscontestatio y de la Sucesione singular em |4s Obligaciones’®, onde, ao
contrario do que sustentava Bernhard Widscheid, procura demonstrar que havia coincidéncia
entre a actio romana e Klage germanica.

Muther leciona que:

El significado verdadero y originario de la palabra agere es presentarse ante €l
pretor, hablar y actuar. Como em la forma procesal mas antigua, la legis actio
sacramento, ese agere no podia cumplirse unilateralmente, sino sdlo en unién com
d adversario , se decia: “ agere cum aliquo” , expresion que se mantuvo aun mucho
después de haber cesado de emplearse € ager cum aliquo. Actio significa, em
consecuencia, € acto bilateral comel queinicia el processo. Mas pronto el término
actio no designaria esse acto, sino €l ritual del msimo y especialmente la formula
escrita del ritual. Es bien sabido que em tal sentido € ius Flavianum, y em
correspondéncia com este, el libro 3°. Del ius Adlianum, fue um“ liber qui actiones
continel. Actio es pues la férmula de la accién, que deve observarse y cumplirse
(actio ad formam redacta). Cuando mas adelatne desaparecio la legis actio, y com
ela e apersonamiento y la actuacion solemne de las partes ante el pretor,
subsistieron los términos agere y actio para designar el acto por e cual €
demandante iniciaba €l processo, y €legé incluso a abarcar todo € procedimiento
incoativo que se desarrollaba ante el pretor.Ese procedimiento se cerraba com €
conferimiento de la férmula mas antiguas, € pretor se haya atenido estrictamente a
ciertos giros y expresiones del ritual escrito de la legis actio guardaban por eso
cierta semgjanza com las vigjas actiones ad formam redactae. Por tal razon, se
lasillamaba incluso formulae = formae 0 aun actiones. Tenemos entonces que actio
estambién laformula dela accion, y tal esel significado que ha de darse al término
cuag&o se dice que @ pretor action nem dat, tribuit, indulget, accomodat, denegat,
etc.

32 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 119.

353 Traducdo do titulo dado para a publicagdo na lingua espanhola do original: “Zur Lehre von der rémischen
Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontestation und der Sucession in Obligationen” in WINDSCHEID,
Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica Sobre La ‘Actio’. Tradugéio de Tomés A Banzhaf.Buenos Aires. EJEA.
1974.

%4 MUTHER, Theodor. Sobre la Doctrina de la Actio Romana, Del Derecho de accionar actual, de la
Litiscontestatio y de la Sucesione singular em |as Obligaciones in WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER,
Theodor. Polemica Sobre La ‘Actio’. Tradugdo de Tomés A Banzhaf.Buenos Aires. EJEA. 1974, p. 236-237.
Alvin explica este trecho da seguinte forma: “O significado verdadeiro e originario da palavra agere significa
apresentar -se diante do pretor, faar, atuar em cooperacéo com o adversario. A legis actio sacramento falavaem
agere cum aliquo. A actio eraum ato bilateral com que se iniciava o0 processo, ou, mais exatamente, designava
n3o esse ato, sendo o ritual do mesmo e especialmente a formula escrita do ritual. Actio €, pois, a férmula da
ac80, que deve observar-se e cumprir-se (actio ad formam redacta). Quando desapareceram aslegis actio, ecom
elas 0 comparecimento e a atuacdo solene das partes ante o pretor, 0s termos agere e actio subsistiram para
significar o ato pelo qual o demandante iniciava 0 processo, e chegou inclusive a abarcar todo o procedimento
que se desenrolava ante o pretor. Esse procedimento encerrava-se com o conferimento da formula ao autor. A
actio passou, entdo, aser aformuladaacdo.” (ALVIM, J.E. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 121)



132

O sistema juridico romano ndo pode, assim, ser encarado como um ordenamento

de pretensdes judiciais, mas sim de direitos, “ e somente estes (em seu sentido subjetivo) eram

susceptiveis de persecucgo judical”*®,

Ha&, assim, dois elementos para a acdo, um de direito privado e um segundo,
dirigido ao Estado (direito publico), entendido como o direito a tutela juridica, ou sgja, 0

direito de acionar (actio), que esta vinculado ao direito privado. Muther explica que:

El poder y sefiorio primitivos perduran ain después de la lesion, pero probada su
insuficiéncia, debe intervir outro poder superior para restabelecer la situacion
juridica lesionada. Es éste el poder del Estado, cuya mision y profesion consisteem
mantener e ordenamiento juridico. Al ciudadano indivicual, el Estadole imponeel
deber de respetar de hecho los derechos de sus conciudadanos. De no hacerlo, €
Estado tiene el poder de exigir que se subsane la lesion; se trata, cono se vé, del
derecho que € Estado tiene frente a sus ciudadanos de lograr que se subsane la
lesién juridica. Tenemos pues dos derechos que se corresponden mutuamente,
ambos de naturaleza publicistica: el del lesionado frente al Estado, para que sele
conceda la asistencia estatal (derecho de accionar) y € del Estado contra €
lesionador para que subsane la lesion. El derecho primitivo (particular) del
lesionado, sea relativo o absoluto, es decir, um sefiorio sobre la voluntad de todos

com excepcion del titular, subsiste comtoda su antigua fuerza y eficacia >,

A actio, nada mais &, portanto, do que a pretensdo do titular frente ao pretor, afim
de que este lhe confira uma férmula, para o caso de seu direito ser lesado. Porém, Muther
entende que o direito material e o direito de acionar ajurisdi¢cdo ndo sdo idénticos, justamente
porque pode haver pretensbes sem direito de acionar, a menos que se gueira negar a
possibilidade das naturales obligationes™’.

Deve-se ressaltar que a controvérsia estabel ecida entre os referidos autores trouxe
grande ganho, pois o direito de agédo foi dissociado do direito material e passou a ter um
caréter publico, como leciona Rosemiro Lea: “... significando, nessa escola, a acdo como
direito a jurisdicdo e ao procedimento, que seriam de caréater publico, porque devidos pelo
Estado, e auténomo, porque desvinculado de outro direito que Ihe pudesse retirar a ampla

liber dade do respectivo exercicio.”*®

35 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 123.

%6 MUTHER, Theodor, opt. Cit., p. 243-244. ALVIM, leciona que: ‘pode ser concebido como um direito
vinculado, mas ndo como um ‘anexo’ do outro, e sim como um direito especial, condicionado, existente junto a
esse outro direito, com efeito detutel&lo” in Teoria Geral do Processo, p. 122.

%7 MUTHER, Theodor, opt. Cit., p. 247. Alvim esclarece que: “ Os distintos direitos tém sua teoria, e tem-se dito
gue alguém tem tal e tal direito, tem tais e tais pretensdes, mas pretensdes ndo sdo idénticas ao direito e a
assisténcia estatal que se tem, se elas ndo sdo respeitadas. Quem tem, por exemplo, um direito de propriedade
tem uma pretensdo contra todos os demais, a que, de fato, reconhegam seu incondicionado senhorio sobre
coisa. A isto é que se chama ordenameto juridico. A ele se agrega o ordenamento das acdes. Se essa pretensio
nao é respeitada, o lesado pode solicitar a assiténcia estatal, que serd, sem embargo, distinta, segundo 0 modo
como se hgjalesado o direito. Terdaareinvindicatio ou a actio negatdria; a pretensdo de seu direito sera amesma
em ambos os casos, mas a esta Unica pretensdo servem dois direitos de acionar diversos’ in Teoria Geral do
Processo, p. 123.

38 | EAL, Rosemiro Pereira. opt. Cit. 2005, p. 131
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Degenkolb e Plosz, por volta de 1887, defendem o cardter abstrato da acéo,
dissociando-o do resultado favoravel ou desfavoravel®®.

Eduardo Couture, com base em Degenkolb, leciona:

Este escritor demonstrou de que maneira a acdo civil, autbnoma em relacdo ao
direito, pode carecer de fundamento. Quando o demandante promove sua demanda
ante o tribunal, pode ndo ter razdo, e, sem embargo, ninguém discutira seu direito de
dirigir-se ao tribunal, pedindo-lhe uma sentenca favoravel. O que o demandado
podera negar-lhe é seu direito de obter uma sentenga favoravel, mas nunca seu
direito de comparecer ante o tribunal. Este € um direito que pertence ainda aos que
ndo tém razdo. Seria verdadeiramente milagroso, se ndo fosse um fato
completamente familiar na vida do tribuna, que, durante o processo, ninguém
tivesse razéo. SO a sentenca havera de decidi-lo. O estado de incerteza € inerente a
este fendmeno que denominamos processo®'°.

A escola aleméa de processo, e entre eles Luhmann, parte entédo da teoria de
Muther, mas a controvérsia em torno do direito de acdo produz novas teorias, como a de
Bllow gue afirmava: “a agdo como direito subjetivo anterior ao juizo ndo existe; s6 com a
demanda judicial nasce o direito de obter uma sentenca justa’ ™.

Wach, discipulo de Bilow, entende a acdo como direito publico e concreto, ou
sgja, o0 direito a uma sentenca favoravel. A acdo € assm um direito autbnomo do direito
material, ou sgja, a acdo € pretensdo de tutela juridica, ou melhor, é direito daquele a quem é
devida atutelajuridica, seguindo assim a colocacdo bilowiana de que a agéo € o direito auma
sentenca justa. Neste sentido Carreira Alvim leciona:“ A pretensdo de tutela juridica, escreve
Wach, ndo € uma funcdo do direito subjetivo; a pretensdo de tutela juridica € o meio que
permite fazer valer o direito, mas n&o é o direito mesmo.” ¥’

E continua o processualista:

Para Wach, a pretensdo de tutela juridica (acéo) é um direito publico (como, jahavia

afirmado Muther) contra o Estado, a0 qual corresponde a obrigacdo de prestéla, e

contra o demandado, que esta obrigado a suportar os seus efeitos. E, aum sb tempo,

direito contra o Estado, garantidor dos direitos, e contra o réu. [...] Mas, embora

digtinta do direito subjeitovo material, a agdo pressupde existente esse direito, e
corresponde a quem tem direito a uma sentenca favoréavel 33

369 “a acd0 é um direito abstrato de agir, desvinculado de todo fundamento positivo que legitime as pretensdes

dos que a exercitam, sendo este autor o primeiro adefinir aagéo ‘ como direito subjetivo publico, correspondente
a todo aquele que de boafé creia ter razéo, para ser ouvido em juizo e obrigar o adversario a apresentar-s¢
51877)” (ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 125)

"% COUTURE, Eduardo. Introduccion al Estudo del Processo Civil, p. 12/13.
371 Biilow apud ALVIM, J.E. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 123
372 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 126
373 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 126
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Porém, Kohler, também discipulo de Bllow, entende a acdo como emanacdo dos
direitos da personalidade, numa concepcao extremamente naturalista, que liga a concepcéo de
acdo a nocdes de natureza da vida®™.

Chiovenda, autor italiano e discipulo de Wach, criticando os tedricos do
abstrativismo*, afirma em sua famosa prelecfo de Bolonha:

Se a doutrina de Wach contém um grande fundo de verdade, ao por em evidénciaa
autonomia da agdo, devem-se, ndo obstante, reconhecer como exagero inaceitavel
dessa idéia de autonomia da acdo aquelas teorias que, de um ai outro modo,
revertem ao conceito do denominado direito abstrato de agir, conjecturado como

simples possibilidade juridica de agir em juizo, independentemente de um éxito
favoréavel 3"

Chiovenda, mesmo repudiando o caréter abstrativista da teoria da acéo, procurou
justificar o erro de seu professor, Wach, na medida em que, a sua época, era primario o
desenvolvimento da teoria do direito potestativo. Desta forma, o autor italiano parte dessa
percepcdo e confecciona a teoria da agdo como direito potestativo. Distingue, assim, duas
grandes categorias de direito: “direitos tendentes a um bem da vida a conseguir (direito a uma
prestacdo) e direitos tendentes a modificacdo do estado juridico existentes (direitos
potestativos)”*”.

O direito potestativo €, dessa formg, aquele pelo qual, a manifestacéo de vontade
de alguém, faz surgir um novo estado juridico, ou, ainda, faz cessar o existente. Contudo, esta

modificacdo ndo requer a atuagdo da vontade daquele que sera atingido pelo ato®™.

374 . aagdo ndo é uma emanacdo da pretensio procedente, pois, se estaé ou ndo fundada, hé de resolver-sena

sentenca. Tampouco, é a expressao de um direito publico gera de acionar, &, sobretudo, emanacdo dos direitos
da personalidade, mas s6 na medida em que 0 S0 0s demais atos juridicos; 0 acionar € um direito individual,
como o de andar, de comerciar, etc. (ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 123/124).

375 Calamandrei esclarece que: “Entretanto, s varias teoria que concebem a agdo como direito & providéncia
favoravel em sentido concreto, encontram-se contrapostas, especialmente — a agdo em sentido abstrato — na
doutrina alemd, a teoria da acdo em sentido abstrato, segundo a qual o direito de acdo corresponderia ndo
somente aquele que tem razdo, sendo a qualquer que se dirija ao juiz para obter dele uma decisdo sobre sua
pretensdo, mesmo quando sgja infundada; de maneira que a agdo ndo seria o direito de obter uma providéncia
gue dé razdo ao reclamante, sendo o direito a obter uma providéncia que declare se o reclamante tem ou ndo
razéo; direito de acdo que corresponderia, também a quem ndo tem razdo, como direito a obter uma providéncia
do juiz que lhe declare que ndo tem razdo” (Direito Processual Civil. Trad. de Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbiery. Campinas. Bookseller, 1999, V. 1, p. 199-200) e continua: “ Esta aco em sentido abstrato,
dizem dles, é verdadeiramente um direito, porque esta garantida pela responsabilidade civil e penal naqual ojuiz
incorreria se recusasse injustamente um ato de oficio” (opt. Cit, 1999, V. 1, p. 200).

37° CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva, v 1, 1965, p.23

377 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, p.15

378 Em muitos casos, a lei concede a alguém o poder de influir, com sua manifestagdo de vontade, sobre a
condic¢ao juridicade outro, sem concurso da vontade deste: a) ou fazendo cessar um direito ou um estado juridico
existente; b) ou produzindo um novo direito, ou estado ou efeito juridico.[...] Esses poderes se exercitam e atuam
mediante simples declaragdo de vontade, mas, em alguns casos, com a necessaria intervencao do juiz (sentenca
constitutiva) [...]. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil ,, p.15)
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Partindo do conceito de direito potestativo, Chiovenda formula o conceito de acdo
com uma conexao a lesdo. Ou sgja, ha compreensao do processualista italiano, a acéo é um
direito que pode fluir da lesdo de um direito. Assim, a vontade concreta da lei pode ser
satisfeita pelo cumprimento da obrigagdo pelo devedor, ou pelo processo™.

Assim, a atuacdo concreta da lel no processo se funda no direito de agcdo, para o
autor, sob a seguinte argumentacao:

Observei que, se em verdade a coacdo € inerente aidéia do direito; se em verdade a
vontade concreta da lei, quando o devedor deixa de satisfazé-la com sua prestacéo,
tende a sua atuacdo por outra via, € que, Mesmo, em nuMmerosissimos casos, ha
vontades concretas de lei cuja atuagdo sO se concebe por obra dos 6rgaos publicos
no processo; todavia, normalmente, esses érgdos s a pedido de uma parte podem
prover a atuacdo (nemo iudex sine actore), de modo que, normalmente, a atuacéo da

lei depende de uma condicao, a saber, da manifestacéo de vontade de um individuo;

e diz-se que esse individuo tem acéo, querendo dizer-se que tem o poder juridico de
provocar, com seu pedido, a atuacao da vontade da lei*®°.

A teoria de Chiovenda entende a agdo como o direito de provocar a atividade do
Orgéo jurisdicional contra o adversario. Esse direito de acdo é autdnomo, e ndo se vincula a
existéncia de um direito subjetivo®®.

O autor defende a autonomia do direito de agdo, mas ndo defende a idéia de sua
abstracdo, até porque, para ele, somente tem acdo quem tem razdo. Portanto, trata-se de um
autor concretista, que vincula o direito de acéo ao resultado favoravel do processo.

Criticas sdo tecidas ao autor italiano, por se relacionar com o carater concreto da
acdo. Como bem analisa Rosemiro Pereira Leal:

Chiovenda exibia, como assinala o insigne Ovidio Baptista da Silva, caracteristica
de ‘direito concreto atual, existente antes do processo e precisamente como uma
potestade juridica para obter, contra o advers&rio, um resultado favoréavel no
processo. Em tendo a acdo, do ponto de vista chiovendiano, o sentido de direito de

movimentar a jurisdicdo por um querer que o Estado n&o poderia impedir, entende-
se que, por esse angulo, se lidas as congtituicdes do Estado moderno, estaria

379 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, p.20-21; Carreira Alvim comenta: “Para o
juristaitaliano, a agdo € um poder que nos assiste, em face do adversario, em relagdo a quem se produz o efeito
juridico da atuacdo dalei. O adversario ndo esta obrigado a coisa alguma frente a este poder; simplesmente lhe
esta sujeito. A acdo se esgota com 0 Seu exercicio, sem que o adversario nada possa fazer, quer para impedi-la,
quer para satisfazé-la. Tem natureza privada ou plblica, conforme a vontade de lel, cuja atuagdo produz, sgja
privada ou publica. A acdo ndo € a mesma coisa que a obrigacdo; ndo € 0 meio para atuar a obrigacao; ndo é a
obrigacdo em sua tendéncia a atuacdo; nem um efeito da obrigagdo; nem € ‘um elemento’; nem uma ‘fungdo’ do
direito subjetivo; sendo, um direito distinto e autbnomo, que nasce, e pode extinguir-se, independentemente da
obrigacdo (a acdo de condenacdo se extingue com a sentenca definitiva, se bem que a obrigacdo continue
existindo); direito que tende aum efeito juridico e ndo aumaprestagdo” (ALVIM, J.E. Carreira, Teoria Geral do
Processo, p. 126/127.)

380 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, p.21

381 «a independéncia e a autonomia da agdo se tornam mai's evidentes nos casos em que a agao tende a um bem

impossivel de conseguir-se por obrigacdo, mas que SO se pode conseguir No processo; ou em que tende a um bem
sem que exista, ou sem que se saiba se existe algum direito subjetivo atribuivel aquele que dispde da acao”

(CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, p.27)
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Chiovenda plenamente justificado em antever na agdo um direito incondicionado a
jurisdicdo, o que o afastaria de Wach, se ndo fora o carédter privatistico de um
vinculo de sujeicéo, imposto pelo autor ao réu, que Chiovenda imaginava existir
antes mesmo de se instaurar o procedimento®

Cumpre andlisar, ainda, a doutrina do direito de acdo erigida por Enrico Tulio
Liebman. O autor inicia seu estudo da acdo a partir do principio dainiciativa das partes, haja
vista que a jurisdicdo € inerte e ndo permite ao juiz iniciar 0 processo, sgja porque ndo é
possivel ao érgdo jurisdicional conhecer de todas as lesbes a direitos, sgja em virtude da
garantia da imparcialidade e da neutralidade do juiz frente a situagdo material que sera objeto
de decisao.

A iniciativa da parte, isto €, do autor, de iniciar a agdo, pode ser analisada como
direito, ou como 6nus*®,

Liebman sustenta a existéncia de um direito subjetivo, processual por exceléncia,
gue denomina direito de agir em juizo, que é garantido pela norma constitucional (art. 24 da
Constituicdo da italiana). Assim, preleciona: “... a satisfacdo desses direitos, especialmente a
satisfacdo coativa, depende da vontade dos titulares, isto €, da sua livre determinagao; eis por
que |hes é reconhecido esse exclusivo poder” %

Carreira Alvim leciona que: “a acéo € o direito de provocar o exercicio da funcéo
jurisdicional; direito subjetivo que consiste no poder de criar a situacdo a que 0 exercicio
desta funco esta condicionado, ou seja, direito a jurisdicso.”*®

O autor compreendia a agdo como o direito a um julgamento de mérito. Note-se a
diferenca entre a teoria do direito de acéo do autor, na medida em que se diferenciava da
doutrina preponderante até entdo, que entendia a agdo como direito abstrato, e ndo concreto®®.

Apesar de a agdo ser um direito subjetivo processual, esta, para Liebman, difere

do direito subjetivo substancial, pois a acdo se dirige ao Estado, ao 6rgéo jurisdicional, e 0

382 | EAL, Teoria Geral do Processo. 2005, p. 131

383 «Essainiciativa, pois, que se exerce propondo a acdo em juizo pela forma adequada, representa para a parte
antes de tudo um 6nus, ou sgja, ato necessario para que aquele que espera obter a protecdo do seu direito dé
inicio a um procedimento.[...] Mas ainiciativa do processo €, a0 mesmo tempo, também um direito da parte, ou
sgja, o direito de provocar o exercicio da jurisdicdo com referéncia a uma situagdo juridica em que ele é
interessado, visando a obter do juiz a protecéo de um interesse préprio que se afirmainsatisfeito.” (LIEBMAN,
Enrico Tulio. Manual dedireito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, v.1, 1985., p. 147)

%4 | IEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de direito processual civil., v.1, 1985, p. 147

385 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, p. 135.

38«5 tem direito & tutela jurisdicional aguele que tem raz&o, ndo quem ostenta um direito inexistente. Mas a
Unica maneira de assegurar a quem tem razao a possibilidade de impor seu reconhecimento em juizo consiste em
permitir que todos tragam os seus pedidos aos tribunais, aos quaisincumbird a tarefa de examiné-los e de acolhé-
los ou rejeitalos, conforme sejam procedentes ou improcedentes.” (LIEBMAN, Manual de direito processual
civil. 1985: 147)
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direito subjetivo substancial relaciona-se com o direito material, com a obrigacéo que decorre
dalesdo de um direito.
Distinguem-se: a) pelo seu objeto: o direito materia tem por objeto uma prestagdo
da parte contré&ria; a acdo (direito processual) visa a provocar uma atividade do
Orgdo judiciario; b) pela natureza do direito: o direito material dirige-se contra a

parte contréria, podendo ser publico ou privado; acéo dirige-se sempre, contra o
Estado, ou seja, contra o 6rgéo judiciario, tendo, por isso, a natureza pablica. >’

O ponto nevragico da teoria de Liebman, gque influenciou a doutrina brasileira,
como justificam os autores Cintra, Grinover e Dinamarco, é “o destaque as condi¢des da acéo,
colocadas como verdadeiro ponto de contato entre a acdo e a situacso de direito material” *,
pois, para Liebman, a iniciativa da parte se individualiza, no caso concreto, na pessoa que
pode agir em juizo (o que se define como legitimidade de agir), e na tutela de um interesse
gue se encontra ameagado e necessita do processo para que seja protegido (o que se denomina
interesse de agir)®®.

Assim, a acdo depende de requisitos constitutivos, chamadas de condicdes para
exigtir, que sdo: o interesse de agir, a legitimacdo e a possibilidade juridica do pedido. Essa
ultima condicdo, na terceira edicdo de seu Manual, foi abandonada na medida em que se
confunde com a matéria de mérito, ou seja, deve ser verificada na sentenca.

A esta concepcdo de Liebman cabe aressalvafeita por Carnelutti a Chiovenda:

Dé-se que o que, repetidamente, se chama de condigBes da agdo sdo condicles para
a atuacdo dalei, sdo, pois, condi¢des para que o juizo aprecie a relacdo juridica. A
atuacdo, a atuabilidade da lei, se alcanga por metonimia, sabido, pelo menos para
Carndlutti, que arelacdo juridica contém insita, no direito positivo, normaque regula
seu objeto. Vem o conceito carneluttiano de situacdo juridica lancar mais luzes no
intricado do debate, visto que chega a ser irrelevante o fato de mudar algum dos

sujeitos, ou até ambos, dessa relacdo, pois é possivel que tal ocorra sem qual quer
modificacao daguel .

A teoria de Liebman recebeu vérias criticas ao longo do tempo, que fizeramno

reformular algumas proposicbes, como aquela alhures mencionada, que, estabelece uma

37 ALVIM, JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, Notade roda-pé, dap.135
38 CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 251

“... ndo significa que Liebman tenha sido o criador das chamadas condi¢bes da acdo, pois, antes dele,
Chiovenda ja versara 0 assunto nos seus Principii, 83°, 11l (pp. 128/133), e nas Ingtitui¢des, §3°., n° 19 e 21
(pp.66/71), conceituando-as como condigdes necessarias para se obter um pronunciamento favoravel, asim
enumeradas. 1) a existéncia de uma vontade da lei que assegure a alguém um bem, obrigando 0 réu a uma
prestacdo; 2) a qualidade, isto &, a identidade da pesoa do autor com a pessoa favorecida pelalei e da pessoa do
réu com a pessoa obrigada; 3) 0 interesse em conseguir o bem por obra dos 6rgaos publicos. Mas, enquanto, para
Chiovenda, essas condic¢des sdo condicdes de atuacdo dalei, necessarias para se obter umaresolugdo favoravel, e,
portanto, questbes de fundo, de mérito, para Liebman, sdo questdes que precedem o0 exame do mérito,
necessarias apenas para que o juiz se pronuncie sobre a pretensdo, favoravel ou desfavoravel ao autor.” (ALVIM,
JE. Carreira, Teoria Geral do Processo, Nota de roda-pé, dap.135)
30 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Acéo Civel, p. 39
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relacéo de causalidade entre o direito de agdo e o resultado final do processo, como ressalva
Rosemiro Lea: “que a vinculou a uma pretensdo de direito material, retornando ao

imanentismo da corrente de Savigny, deixando mesmo de reconhecer no direito-de-acéo
qualquer implicacéo constitucional de direito incondicionado de movimentar a jurisdicgo.”**

Dinamarco, nas notas inseridas na edicdo brasileira do Manua de direito
processual civil, de Liebman, defende afiliacdo do autor italiano a corrente dos abstrativistas,
pois suateoria se funda na agdo como direito ao provimento de mérito3*,

Aroldo Plinio comenta a proposi¢cado liebmaniana da seguinte forma:

A existéncia da acdo, em Liebman, tem como requisitos duas condigdes o interesse
de agir e alegitimagdo e esses requisitos sdo dados na norma processua.O fato de
gue Liebman haja admitido que o provimento pode ndo ser favoravel a pretensao do
autor ndo é significativo, pois |esdo e ameaca a direitos se provam no processo|...]

Significativa, na verdade, é cisdo feita por Liebman entre “direito de agir em juizo”

e“direito de agdo” delineado no art. 24 da Constituicdo italiana, tendo sua existéncia
caracterizada na norma infraconstitucional em relacéo a situacdo juridica concreta:
a acdo separada do poder de agir, o corte entre o genérico poder de agir como

garantia constitucional e o direito de acdo, a acdo como direito ao processo e ao

julgamento do mérito.>**

Contudo, estas teorias da agdo foram erigidas e estruturadas a partir do conceito
de direito subjetivo, entendido como o poder de exigir uma conduta de outrem, ou sgja, um
vinculo de sujei¢do que se instaura e forma umarelacdo juridica.

Dessa forma, a nocéo de legitimagdo no seu todo, é criacdo de Carnelutti:

... @ mesmo modo que o conflito de interesses, que ahures chamaria de lide,
transita, sem violéncia de termos, do direito substantivo para o processua, a

legitimacdo, posicéo do sujeito no préprio conflito, haveria de retransmitir-se ao

direito material. Ai, como no processo, quem se abalance a exercer algum direito é

mister que ocupe a co-respectiva posi¢do no conflito 3%

Segundo ensina Rodrigues Vieira, coube a Carnelutti desvincular o problema das
lindes da litscontestacéo, pondo fim a uma discussdo estéril e redundante, qual sgja “se o
direito de acdo é direito a composicdo do litigio, ou, menos que isto, a composicao do litigio

formalmente deduzido, projetada (a discussdo) para o instituto da coisa julgada’>®,

391 PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria Geral do Processo. 2005, p. 132

392 «s3p abstratistas todas as teorias para as quais a agao se considera existente ainda que inexistente o direito
subjetivo material afirmado. [...] O que afasta nosso Mestre dos abstratistas mais extremados € a distingdo, que
ele faz, entre a agdo como garantia constitucional (esta sim condicionada) e a acdo como ingtituto disciplinado a
nivel de direito processual civil.” (LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, v.1, 1985, p. 153)

393 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 1992, p.139

394 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Agéo Civel, p. 36

3% VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Acéo Civel, p. 37
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Volta-se entdo ao problema langcado por Luhmann, pois € necessario um conceito
de legitimidade que n&o restrinja o direito ao direito processual, na medida em que a norma
processual a ser aplicada independa da jurisdicéo para que se verifique sua componibilidade
no litigio. “O direito vai ocupar-se, portanto, da lide, antes que gjuizada. E a lide néo
sociol 6gica, pelaraz&o, inclusive, de que o proprio direito é fendmeno social”**,

A legitimidade, como visto, foi incluida nateoria do processo, “tradicionalmente”,
entre as condicdes da acdo™’, numa tradicionalidade irrestrita de composico do litigio.
Contudo, em 1940, Calamandrei vai retomar essa discussdo ampliando-a, pois no processo
atual se reconhece aimportancia prética da colaboracéo da parte, apresentado, assim, o carater
empirico, que é o da bilateralidade da acao™®.

Neste sentido 0 mestre italiano leciona:

parece, com efeito, que a construcdo do processo, feita por Carnelutti sobre o
conceito de “litis’, no lugar de fazé-la sobre o de agéo, vai de encontro, num certo
sentido, com arealidade do processo atual no qua o juiz se encontra em contato, ndo
com a “litis’, mas com a acdo, enquanto é chamado, ndo a estabelecer qua é a
regulacdo juridica que corresponde melhor arealidade social diretamente observada,

sendo simplesmente a decidir se merece ser acolhida em relacdo a um fato especifico

ja enquadrado pelo agente num esguema juridico, a proposta de providéncia que lhe
é apresentada pel o seu necessério colaborador>*°

Calamandrei, desta forma, apresenta um gene malévolo contido na legitimidade
(enquanto ag&o), pois a atividade destinada a apresentar ao juiz uma proposta de provimento
ndo é somente do autor, mas também do demandado, que mesmo pedindo um provimento
contrario, por exemplo pela rejeicdo da demanda, impde assim um limite e uma condicéo a
atividade do juiz.*®

Esta projecdo tedrica, deixada como legado para a posteridade, foi muito bem
aceita pelos tedricos modernos. Fazzalari, por volta dos anos setenta, propbe uma
(re)formulagédo para o conceito de agdo, repudiando tanto a formulacéo chiovendiana de acéo

como direito potestativo substancial®®, quanto seu caréter concreto®. Desta forma, sustenta

3% VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Agao Civel, p. 40

397 “também chamada de pertinéncia subjetiva da demanda. A ac&o deve ser proposta pela parte que ocupe a
posi¢ao tipica de credor narelacdo juridica de direito material, contra a pessoa que ocupa, ha mesma relacéo, a
posicdo ke devedor [...] aguele que se diz titular do direito que quer fazer valer em juizo haja, reamente,

assumido a posicdo correspondente na relacdo juridica. O autor mais ndo faz em juizo do que em Ultima andlise,
perseguir a aplicacdo da norma juridica que cré incidente, isto €, da norma que rege a relacéo juridica em que se
créintegrado.” (VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Agéo Civd, p. 37).

3% CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Trad. de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbiery.
Campinas. Bookseller, 1999, V. 1, p.191.

399 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil, 1999, V. 1, p.192.

‘% CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil, 1999, V. 1, p.193-194.

01 «Affermatesi, poi, la separazione fra diritto fatto valere e processo, e dunque fra diritto soggetivo e azione,
nonché !’ ‘autonomia’ di quest’ultima, €, pero, vischiosamente residuato e giunto fino ai nostri giorni umfilone
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gue o direito de agdo possui cardter processua e abstrato, mas ndo o limitando ao direito de

demandar atutelajurisdicional, como simples proposizione della domanda.

5.2. A TEORIA DA ACAO EM FAZZALARI — UMA PROPOSTA DE
ADEQUABILIDADE DEMOCRATICA.

Vale ressaltar que Fazzalari propde um novo conceito de acdo a partir de uma
reformulagdo do conceito de norma juridica®®, retirando toda a carga das tradicdes
pandectistas deste conceito, mudando o enfoque da acéo, antes relacionada ao pedido e a
demanda, para outro relacionado com o provimento®*.

Acdo, para Fazzalari, é direito abstrato, néo mais no sentido abstrativista, no qual
a acdo consiste e se exaure na possibilidade de colocar em movimento o processo; vai além
disto pois independe da existéncia efetiva do direito material invocado pelas partes no
processo, passando a defini-la pelo angulo das posicdes subjetivas, ou sgja, como situacdo
legitimada *® (subjetiva-composta) pertencente a cada parte no processo, podendo ser
classificada como sequiéncia de posicdes processuais que pertencem as partes. ndo mais

somente o0 autor, a parte promovente, detém a ac&0’®. Assim a legitimidade procedimental é

d'idee, peraltro minoritario, che continua a considerare |’ azione come um ‘ diritto potestativo’ sostanziale, ed a
predicarne la ‘concretezza’ (s pens alla lezione chiovendiana, nos scevra, peraltro, di ambiguita): senza
aweders che cos s'intrude uninesistente, e inutile, doppione della posizione soggettiva processuale consistente
nella facolta d’instaurareil processo. (FAZZALARI, Elio. Ingtituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 424-425)

402 “assunto inesorabilmente contradetto dalla realtd, in cui la ragione o il torto non ha, di per s&, incidenza
sull’azione, ormai esercitata e conumata al momento in cui I'uma o I'altro sono stabiliti dal giudice”.
SFAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 424)

9 FAZZALARI, Instituzioni di Diritto processuale, p. 77-79; pois, na concepcdo fazzalariana cada norma
descreve um ato e o valora (como licito ou devi do), assim um sujeito ao qual aguel e ato é imputado tera o poder,
ou a faculdade, ou o dever de cumpri-lo segundo a qualificagdo normativa da conduta sgja licita ou devida.
Abordar-se-a esse assunto em momento oportuno, quando sera tratada, também, a teori a kel seniana.

94 “Orbene, la legittimazione ad agire nel processo giurisdizionale civile si determina, all4 stregua di qualsiasi
processo, sul metro del provvedimento cui mira, cioe contemplando, ‘inipotesi e a futura memoria’, quella
che dovrebbe esse la ‘misura giurisdizionel€' (a precindere — &€ owio— da quello che sara effettivamente I esito
del processo, dal sela ‘misura’ sara emanata o meno)”’. (FAZZALARI, Ingtituzioni di Diritto processuale, p.
306)

405 «|_a legittimazione ad agire va considerata — alla stregua della legittimazione in genere, quale nozione di

teoria generale — da due angoli. Chiamiamo ‘situazione legittimante il punto di aggancio della legittimazione
ad agire, fuor di metéforala situazionein base alla quale si determina qual’ €il soggetto che, in concreto, pud e
deve compiere um certo atto, e ‘situazione legittimata’ il potere, o la facolta, o il dovere — o uma serie dei

medesime — che, di conseguenza, viene a spettare al soggeto individuato, val dire il contenuto della
legittimazione, cioin cui consiste”. (FAZZALARI, Ingtituzioni di Diritto processuale, p. 307.)

4% “Come abbiamo rilevato, la ‘legittimazione ad agire’ presenta due facce: quella costituita dalla ‘ situazione
legittimante', cioe dalla situazione in presenza della quale um potere, una facolta, um dovere sono conferiti al
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alterada para viabilizar o compartilhamento do “poder” de agir, numa nocdo estrutural de
procedimento™”’.

Analisada sob esse aspecto, que compreende uma série de poderes, deveres e
faculdades que a parte possui a0 longo do processo, até a producdo do provimento final, a
acdo, é entendida como uma série de posicles processuais de uma parte, uma teoria que se
aplica ndo exclusivamente ao autor, mas a todos 0s sujeitos do processo: réu, interveniente,
denunciado, juiz, serventuério, pois todos possuem legitimac&o para agir no processo’®.

O ato processua é previsto em lei e em sua descricdo € previsto o sujeito a quem
ele é imputado. Neste sentido o juiz € também sujeito do processo (capacidade advinda da
investidura). A legitimidade do juiz se verifica de acordo com o tipo de jurisdicdo ou fase do
procedimento.

O autor italiano, entdo, afirma que o juiz exerce uma atividade jurisdiciona de
natureza publica, ou sga, funcdo e ndo acdo, pois sua atuacdo compreende a realizacdo de
atos e cumprimento de deveres, ndo podendo se referir a faculdades e direitos™®.

Nas palavras de Fazzalari:

configurata |'azione come la sequenza delle posicioni processuali spettanti alla
parte, lungo il corso del processo, non a, poi, consentito ritenere che abbia azione
soltanto la parte che promuove il processo (...) La verita €, invece, che ha propria
azione qualsias altra parte (cosi, ancora ne processo civile, il convenuto,
I'inteveniente): infatti ciascuna para ha una serie di poteri, facolta, doveri,

assegnatile proprio per realizare, con una serie di atti, la sua partecipazione la
processo, quindi il contraddittério®™®.

Merecem ressalva as implicacdes resultantes desta conclusdo, pela qual tém
“acd0” no processo todos agueles que realizardo atos, poderes, faculdades e deveres,
principalmente, no que tange ao confronto entre as atuacfes do autor e do réu, pois, tanto um,
guanto outro, possuem faculdades, poderes e deveres, relativos a construcdo do processo

soggetto; e quella della ‘situazione legittimata’, la quale consiste appunto in tale potere, facolta, dovere. Se
questo &, la serie di posizionel soggetive (poteri, facolta, doveri) spettanti a ciascun partecipe rappresenta, da
um canto, la conseguenza del di lui collegamento com la ‘situazione legittimante’ (del fatto, per es., ch'egli si
asserisce ‘in limine litis' titolare del diritto soggettivo) dall’altro costituisce la ‘situazione legittimata a lui
sg)ettante.” (FAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 422, nota7)

“T EAZZALARI, Elio. Ingtituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 420

%8 Fazzalari retoma, assim, a distingéo feita por Carnelutti entre legitimagao e capacidade e a projeta de forma
diversa, como uma complementaridade, pois aguela ndo pode se abster dessa. Vide Instituzioni di diritto
Processuale. 1992, p. 363-364.

‘99 EAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 501

“10 FAZZALARI, Elio. Ingtituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 422, traduzido livremente como:
“ Configurada a agdo como a seqliéncia de posi¢les processuais que competem a parte, ao longo do curso do
processo, Ndo estd, pois consentido o entendimento de que a agdo cabe somente a parte que promove 0 pProcesso
[...] A verdade &, a0 contrario, que a prépria agdo pertence a qualquer outra parte (assim, agora no processo civil,
o denunciado e o interveniente): de fato para cada uma ha uma série de poderes, faculdade, deveres, assinalados
propriamente pararealizar, com uma série de atos, a sua participacdo no processo, por isso o contraditorio”.
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como procedimento em contraditorio, entendido como posicdo de simétrica paridade entre
eles.

Logo, ndo se pode falar em legitimagdo ativa do autor e legitimagdo passiva do
réu, pois ambos sdo |egitimados ativos do contraditorio. Se ha alguma legitimacdo passiva das
partes, esta se refere a legitimacdo ao provimento jurisdicional, pois ®réo eles os afetados
pela sentenca.

Do mesmo modo, ndo se deve contrapor agao e excegdo, como ressalta Fazzalari,
pois excecdo € uma figura muito mais limitada, j& que compreende apenas a a egacdo de fatos

4 portanto, um conceito muito mais

extintivos, impeditivos do direito alegado pelo autor
restrito que o compreendido na posicdo de simétrica paridade dos interessados e contra-
interessados, que gera para ambos uma série de poderes, deveres e faculdades simétricos.

O processualista italiano, contrapondo-se novamente a concepcdo do processo
como relacdo juridica, ressalta que a acdo ndo esta ligada ao éxito ou ndo do processo, poisa
legitimacdo para agir se distingue da legitimacdo do juiz para emanar um provimento, e da
legitimac&o das partes ao provimento.

La spendita in concreto dell’azione, quale largita in absratto, non a mai
pregoudicata, a posteriori, dall’esito del processo, nel senso che sg, alla fine, la
misura giurisdicionale richiesta viene riufutata, non per questo potra dirsi che le
parti sano state private di Legitimazione ad agire: tutt’altro, proprio perché el

processo si € ormai svolto; e si & svolto appunto per mettere in grado il giudice de
prender partito **2.

Cabe apenas relacionar que a legitimagéo de agir do juiz, denominada de fungéo,
se evidencia em duas andlises. a legitimacdo deste para emitir o provimento, em razéo da
competéncia, e suaimparcialidade™.

Contudo, ndo se pode considerar a agéo do ponto de vista apenas das posicoes
subjetivas. Em abstrato e acima de qualquer posi¢éo juridica se colocam anorma e ato que ela
descreve e avalia. Assim, a posicdo subjetiva é alcancada pela avaliacdo da licitude ou

obrigatoriedade e tem por objeto o ato regrado pela norma. Depois, as séries de posicoes

“L EAZZALARI, Elio. Ingtituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 422

2 EAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto Processuale. 1992, p. 424, taduzido |ivremente como: “ A utilizagéo
em concreto da acdo, deixando-a em abstrato, ndo pode mais prejudicar, a posteriori, o éxito do processo, no
sentido de que se, a0 fim, a medida jurisdicional requerida vem refutada, nem por isto poder-se-a dize que as
partes foram privadas de L egitimacao de agir: pelo contrario, mesmo porgue o processo € agora diferente; e esta
alterado ao ponto de colocar o juiz em condicéo de tomar partido.”

13 Nas palavras de Aroldo Plinio: O juiz deve controlar se pode ser sujeito do processo, se pode desenvolver
suas fungdes de dirigir o iter que conduz ao ato fina (...) O exame, a partir do provimento, deve dar relevo,
também, ao principio inerente a jurisdicdo que exige que o juiz, sendo autor do provimento seja terceiro,em
relacdo aos efeitos que este ira produzir in universum ius das partes’ (GONCALVES. Técnica Processual e
Teoria do Processo. 1992, p.151)
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juridicas reunidas com o nome de “acdo” obviamente se traduzem, em consequéncia do
exercicio, em uma série de atos concretos. A compreensdo do instituto da acdo em Fazzal ari
passa pelo estudo da “legitimacéo para agir” gque deve ser considerada sob dois pontos de
vista: @) a“ situacdo legitimante”; b) a*“ situagdo legitimada’.

A primeira se define como o ponto de contato da legitimacdo para agir. Na base
da situacdo legitimante se individualiza quem pode estar no juizo (seus adendos sdo a
providéncia e os sujeitos por ela afetados) “*. No caso dos interesses difusos, hd uma
legitimacdo extraordinaria em que 0s sujeitos do processo ndo sdo os destinatarios do
provimento.

A segunda se define pelo poder ou faculdade que cabem a0 sujeto
individualizado. A situacdo legitimada € o conteido da legiti mante.

Fazzalari esta, assim, a utilizar-se do conceito geral de direito de legitimacdo em
seu duplo aspecto — situagdo legitimante e situagéo legitimada — e 0 conceito processual de
legitimacdo paraagir.

Se nos detivermos no conceito de situagcdo legitimante, verificaremos que a
legitimagdo para agir no processo se baseia no provimento jurisdicional que se originara do
referido processo, e, por conseqiéncia, € com base no provimento jurisdicional que se define
guem serdo as partes no processo, pois sdo elas as responsaveis pela realizacdo dos atos
relativos a garantia do contraditério. Portanto, para se definir quem seréo as partes em um
processo, em concreto, deve-se analisar o provimento jurisdicional requerido e 0s sujeitos que

serdo afetados pelo respectivo provimento . Assim, o conceito de parte no processo se define a

14 Neste sentido leciona Fazzalari: “ L’ autore dell’ ato finale pud essere uno dei contraddittori, ma non lo &
necessariamente. Invero, che I’ autore del provvedimento sai sempre, in quanto tale, fra i protagonisti dell’iter
processuale, quindi, di regola, guindi 1o svolgimento del contraddittorio, possa fissarne gli oggetti, ne recepisca,
infine, i risultati non vuol dire che egli sai ‘parte’ della situazione che quell’ atto & volto a creare: cid accade, di
regola, per gli organi pubblici in sede di amministrazione attiva; e in tale ipotesi |’autore dell’atto finale si

schierera contro uno o pitl soggetti (quanti altri siano ‘parti’ di quella situazione). L’ autore dell’ atto finale non
€, invece um contradittore quante volte sai estraneo agli interessi in contesa, cioé non sai parte di quella
situazione (cosi, il giudice, I'arbitro) [...] il giudice deve essere ‘estraneio’ rispetto alla situazione sostanziale
che sai per essere creata da quel provvedimento e rispetto ai titolari di essa, cioé ai destinatari degli effetti della
misura giuridizionale. Tale ‘estraneita’ (o ‘terzietd’) € la base su cui poggia la ‘imparzalita’ del giudice”

(Istituzioni di Diritto Processuale, p. 86 e 313) Traduzido livremente como: “O autor do ato final pode ser um
dos contraditores, mas nédo o é necessariamente. Em verdade, que o autor do provimento esteja sempre, enquanto
tal, entre os protagonistas do iter processual, e portanto, em regra, guie o desenvolvimento do contraditério,

possa ddimitar-lhe os objetos e os acolha, enfim até aos resultados, ndo quer dizer que ele sga ‘parte’ da
situacdo para a qual aquele ato destina-se a criar: isso acontece, geramente, para os 6rgaos publicos em sede de
administracéo ativa, e em tal hipitese o autor do ato final se voltara contra um ou mais sujeitos (quantas outras
sgjam ‘partes’ daguela situagdo”. O autor do ato final ndo €, ao contréario, um contraditor, sendo estranho aos
interesses em contenda, ndo sendo parte daquela situagdo (como o juiz, 0 arbitro) [...] o juiz deve ser estranho em
relacdo a situagdo substancial que esteja para ser criada por aquele provimento e em relagdo aos titulares dela,
isto é, aos destinatérios dos efeitos da medida jurisdiciona. Ta ‘estranheza’ (ou ‘terceiridade’) é a base sobre a
qual se apdiaa‘imparciaidade’ dojuiz”
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partir dos afetados pelo provimento jurisdicional, que atuaré&o no processo em posicdo de
simétrica paridade™.

Ressalte-se que as partes possuem faculdades e poderes que, ndo exercidos, se
resolvemem 6nus. O juiz tem dever, porém de contetido discricionario.

Conclui-se, portanto, que a acdo € a atuacdo que se evidencia a partir do
provimento, e ndo do pedido do autor, como era anteriormente. Se a parte for afetada pelo
provimento, sua posicao sera de simétrica paridade com o seu contraditor e, portanto, tera
acao e sua posicao é de direcdo doiter processua para emissao de um provimento.

Outrossim, devido a insurgéncia do assunto procedimento, ja alardeado por
Luhmann anteriormente, necessario se faz uma verificacdo destas teorias para o acance da

idéia de procedimento como sistemasocial.

415 « Anote-se que a propria concepcdo de parte j& tem seu ponto focal de definicao deslocado do pedido (parte
nado é mai s apenas ‘ aquele que pede...") para o destinatario do provimento, e, por isso, € sujeito do processo, com
a garantia de participagdo nos atos que o preparam” (n GONCALVES. Técnica Processual e Teoria do
Processo. 1992, p.146).
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6. ESCORCO HISTORICO DA TEORIA DO PROCEDIMENTO — UMA
REVISITACAO AOS CONCEITOS CLASSICOS E PREGRESSOS DA
NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO.

Na contemporaneidade, ndo ha mais divergéncia doutrinaria na verificagdo de que
a constituicdo é a linha mestra do processo™®. As divergéncias existentes, hoje, partem de
aspectos pontuais sobre a relacdo Constituicéo-processo. Pode-se citar, apenas com carater
elucidativo, a discusséo entre Direito Processual Constitucional e Direito Constitucional
Processual*"’.

Antes dessa modificacdo no ultimo quartel do século XIX e todo o século XX, o
Processo durante muito tempo, foi absorvido pelo direito material, e considerando como

simples meio de exercicio dos direitos ou como mera sucessao de atos que compunham o rito

“18 Esta conotagdo surge ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando vérias constituices, como as da Itdia (1948),

Alemanha Federal (1949), Franca (1952), Portuga (1976), Espanha (1978) e Brasil (1988), apenas para citar
algumas, inseriram em seus respectivos textos diversos institutos processuais. Assim estabel eceram, expressa ou
implicitamente, mUltiplas garantias constitucionais de carater processua. (BARACHO. Processo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 125; e LEAL. Opt. Cit, 2005, p.98).

“I" Para Baracho, com base na obra de Fix-zamudio, o primeiro abrangeria os instrumentos de garantia
processual em sentido estrito, sejam os que tém por finaidade a tutela dos direitos fundamentais da pessoa
humana, consagrados sob a denominacdo de jurisdicdo constituciona da liberdade (como o hébeas corpus e o
mandado de seguranga), sgjam os que estabelecem o limite das atribuicdes dos 6rgdos do poder. O segundo,

surgido posteriormente, teria por finaliidade o estudo sistemético das instituicdes processuais denominadas
“garantias constitucionais de caréter processua” (Processo constitucional . Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 126-
129). Acatando a diferenciacéo, Nelson Nery Jinior acrescenta que ambos os institutos comp8em “a denominada
justica constitucional” (Principios do processo civil na congtituicao federal. 52 ed. Sdo Paulo: RT,1999, p. 21).

Baracho, todavia, prefere unificalos sob a denominagdo de Processo Constituciona (opt. Cit. 1984, p. 126-129);
Grinover, Cintra e Dinamarco deixam bem claro que a Constituicdo, “como equilibrio das forcas politicas
existentes na sociedade em dado momento histérico”, assume cardter essencial para desvendar o processo,
impondo-se como instrumento juridico de que deve se utilizar o processualista para o completo entendimento do
fendmeno processo e de seus principios (Teoria geral do processo. 102 ed. S&o Paulo: RT, 1995. p. 79).

Rosemiro Pereira Leal, por sua vez, num renovador estudo processua, lanca nova luz sobre esta questéo,
refutando a distingdo, vinculando o “equivocadamente chamado direito processual constitucional” a “institutos
gue sdo genuinamente de direito constituciona” e afirmando serem regidos, um e outro, “pela principiologia da
instituicdo constitucional do Processo”, que ha de ser o “devido processo constituciona” (Teoria CGeral do
Processo.52. ed. S&o Paulo: IOB Thomson. 2005, p. 104-105) Marcelo CATTONI DE OLIVEIRA se pronuncia
por uma inadequabilidade dessa teoria aluz da teoria constitucional mente adequada ao model o constitucional do
processo do Direito brasileiro: “Por um lado, se o Direito Constitucional é o fundamento de validade de todo o
ordenamento juridico, posto que estabelece os processos através dos quais todas as demais normas seréo

produzidas, quer da perspectiva legislativa, quer da perspectiva da aplicacdo, ndo ha Direito Processual que ndo
deva ser, nesse sentido, ‘congtitucional’. Por outro lado,no Brasil, apesar de algumas vozes discordantes, o
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e dos atos normativos € fundamentalmente difuso e
incidental, como exigéncia constitucional basilar no esteio da melhor tradicdo democrética e constitucional

brasileira’ (Direito Processual Constitucional, p.212) vide ainda sobre essa concep¢do BARACHO, 1984, p.
125 et seq,
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da aplicacdo judicia dos mesmos, ou sgja: um método no sentido cartesiano, uma proposta,
hoje, j&ndo aceita™®.

Em 1868, Oskar Von Bulow, na sua obra “ A Teoria das Excegdes Processuais e
0s Pressupostos Processuais’, racionalizou a idéia do processo como relacdo juridica de
direito publico entre o juiz e as partes™, tornando-se o primeiro jurista, na modernidade, a
oferecer um conceito ordenador para a doutrina Processual, que se tornou, por sua vez, uma
das teorias acerca da natureza juridica do processo.

Para essa concepcao, ha uma relacdo juridico-processua independentemente da
existéncia da relacdo de direito material contida na lide, ou que deriva da pretensdo. Nao
importa que o direito alegado pelo autor tenha existéncia real para a formacdo da relacéo
juridica que se consubstancia no Processo, pois o juiz, antes de entrar no mérito, indagara se
houve ou n&o vicio in procedendo. Pode, ainda o juiz declarar improcedente o pedido do autor,
em nada afetando a relacdo juridica processual, 0 que demonstra, a possibilidade de ter havido
processo sem que existisse direito subjetivo de ordem substancial. Bulow realcou os dois
planos de relacdes juridicas: a de direito neterial, que se discute no processo e a de direito
processual, que contém a discussdo daquela. %

Embora, como se vé pelo titulo da obra referida, Bllow tenha previsto a
autonomia do Processo por pressupostos que o distinguiam do direito material disputado pelas
partes, ainda assim &, na concepcdo de alguns autores, exagerada a afirmacéo de que o
“processo como ciéncia juridica surgiu” a partir da obra de Bllow, porque o Processo néo é
em s mesmo, uma Ciéncia, mas objeto de esclarecimento pela Ciéncia do Processo. Bulow
ndo desenvolveu uma atividade cientifica, mas uma teoria do processo™.

O estudo das teorias que pretendem classificar a natureza normativa do
ordenamento juridico como Teoria Gera do Processo mostram que, conforme estgja o

#18 «pojs se hé algo tal como um ‘método’ ou metddica proprios ao Direito, e ndo & Ciéncia do Direito e & sua
‘metodologia’, esse ‘método’ € o Processo € 0 meio através do qual se descobrira a Verdade do Direito nas
situacOes juridicas concretas? N&o. Tal idealizagdo € incompativel ndo somente com o paradigma vigente de
verdade (verdade intersubjetiva, consensual, datada..) mas também com a prética e com os principios
congtitucionais do Estado — o Democrético de Direito — que se assume como um projeto inacabado e aberto a
melhores argumentos e ao julgamento da histéria. O que queremos dizer com a afirmativa de que, se hd uma
metddica juridica, essa é a do Direito Processual, € que o proprio Direito, aplicado a s mesmo, através da
organizacdo e estruturacdo de procedimentos e, especificamente, dos processos legidativo, jurisdiciona e
administrativo, cria e possibilita as condicfes para a sua producéo e reproducéo, e atualiza, como veremos, a
pretensdo de legitimidade democratica prépria de todo Direito moderno.” (in Direito Processual Constitudonal.
Agresentagéo).

*19|_LEAL, Rosemiro Pereira Teoria Geral do Processo, 2005, p.92.

20| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 5.ed. S0 Paulo: 0B Thomsom,
2004. p. 81/82.

2L | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 5.ed. S50 Paulo: |OB Thomsom,
2004. p. 81/82.
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processualista numa ou noutra corrente de entendimento, atera-se o ponto de vista da
possibilidade ou ndo de se ter uma Teoria Geral paratodas as especialidades de procedimento.
O mais representativo processualista que se filiou ao bloco daqgueles gque sustentavam a
unidade do ordenamento juridico foi Carnelutti*® que como outros, entendia que normas
processuais e materiais se integravam de modo que se tornavam complementos reciprocos™.
Esta discussdo serd abordada de forma mais detida posteriormente. Pelo momento basta
ressaltar a diferenca conceptiva estabelecida com Chiovenda, que preconizou uma Teoria
Dualista para o ordenamento juridico, distinguindo norma material e norma processual como

institutos autdnomos, que ndo podem ser confundidos™*

e que Fazzalari, em favor da tese
dualista, afirma que o ordenamento juridico contém trés espécies de normas. reguladoras da
atividade privada, da atividade dos 6rgdos publicos e da atividade jurisdicional*®.

O que se pretende nesse ponto, é fazer uma investigacdo sucinta, sobre um
conceito proprio de procedimento, adequado a teoria democratica contemporanea (art. 1°. da
Constituicdo da Republica de 1988), levando em consideracdo os alertas tecidos por Fazzalari
e PereiralLed.

Fazzalari assim esclarece: “... le realta che noi oggi chiamiamo e intendiamo
come “ procedimento” e come “ processo” s sono sempre svolte; e che la enucleazione dei
due schemi e’ impiego appropriato dei due termini sono tardati molto”*®

As muitas teorias que existiram e existem sobre a natureza juridica do processo e
do procedimento revelam a visdo publicista ou privatista assumida por seus formuladores. As
principais, entre elas, apontam no processo diversas naturezas, como € possivel perceber.

Para Paixdo Jr. para se verificar de forma adequada a natureza juridica dos
institutos juridicos, aconselha-se a0 estudioso dirigir-se, a um “imaginério quadro geral no
gual se consagraram, definitivamente estratificados, institutos definidos pela Teoria Geral do

422 «Ora, uma vez que a producdo do direito se realiza através da descoberta e formulagdo daguelas que s3o as
normas juridicas materiais e instrumentais, e umavez que a existéncia de regras se traduza, como ja notamos, em
uma ordem dos objetos regulados, o direito resolve-se em uma ordem. Em outras palavras. o complexo dos
comandos juridicos, concretos e abstratos, ndo € um caos, mas sim uma ordem. Pode dizer-se, ainda, que, por
sua natureza, o direito exclui a confusdo. Por tal razéo, direito, como complexo dos comandos concretos e
abstratos vigorando conjuntamente em uma sociedade, e ordem juridica, significam o mesmo” (CARNELUTTI,
Teoria Geral do Direito, p.136)

23 |LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 5.ed. S0 Paulo: |OB Thomsom,
2004. p 83.

24 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 5.ed. S50 Paulo: |OB Thomsom,
2004. p. 83.

% FAZZALARI, opt. Cit, p. 61-68; vide, ainda DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo
Civil Moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1987.

420 EAZZALARI, opt. Cit, p. 74 traducdo livre: “... a realidade que nés hoje chamamos e entendemos como
‘procedimento’ e como ‘processo’, sempre aconteceu; e que a enucleagdo dos dois esquemas e 0 emprego
apropriado dos dois termos estdo muito atrasados”.
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Direito” (como o contrato e a relacdo juridica). Depois deve tomar a figura em estudo e
cotgja-la com as ja bem definidas. Deste estudo comparativo e de efeito eliminatério é que
saira a classificacdo da natureza juridica da figura pesquisada, tratando-se entdo de uma
ordem dedutiva de raciocinios através da qual se viga “ao mais profundo do ser e do
paradigma” “’.

Especificamente no que diz respeito ao processo e ao procedimento, ha muito vem
a doutrina procurando desvendar-lhe a natureza juridica. Visando a alcancar tal objetivo vém
se sucedendo na histéria do Direito, mlltiplas teorias. Para cada uma delas, observa-se, com
facilidade, que a posterior se contrapde ferrenhamente a antecedente, destacando desta apenas
suas deficiéncias, sem levar em conta o progresso, mesmo que minimo*%,

Verificar-se-a que as primeiras teorias, como dito, guardam uma no¢ado privatista
herdada dos estudos romanisticos™, ndo havendo uma distingdo entre os conceitos de
processo e procedimento.

Couture afirma que Pothier, pelos idos de 1800, com inspiracéo dada por um texto
de Ulpiano — sicut stipulatione contrahitur [...] ita iudicio contrahi — (Em juizo se contrai
obrigacfes, assim como nhos contratos), enfrentou o tema de definir natureza juridica do

Processo/procedimento e que este seria um contrato™®.

6.1. TEORIA DO PROCESSO COMO CONTRATO

Essa teoria de origem francesa tem cunho privatistico® e hoje tem mero
significado histérico, pois parte do pressuposto de que 0 processo era um contrato entre os
litigantes, firmado pelo comparecimento espontaneo das partes em juizo para a solucéo do

27 pAIXAO JUNIOR, Manuel Galdino. Teoria geral do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 32-33.

% 1550 segundo nos ensina Eduardo Couture é demasiadamente vicioso: “No ocidente [..] um homem se
enamora de uma idéia e outro de outra; e ambos comecam a demonstrar a sua teoria e o erro da adversa, com
grande cultura e estupidez” (Introducéo ao estudo do processo civil. 3 ed. Trad. de Mozart Victor Russomano.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 41)

29 Couture esclarece que tal idéia reflete duas grandes inclinages do inicio do século XVIII: relacionar os
fendmenos modernos aos da antiguidade (e a solugdo de conflitos entre os romanos possuiu, por longo periodo,
caracteristicas marcadamente privatisticas) e examinar os fendmenos juridicos debaixo do prisma dos contratos
dai seter concebido o matrimdnio como tal, por exemplo. (Introdugdo ao estudo do processo civil, 1998, p. 39)
30| ntrodug&o ao estudo do processo civil, 1998, p. 39.

3L LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 2005. p. 91.
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conflito®™. Colocavam a vontade individual como Gnica fonte de direito e dever, nada mais
cabendo ao Estado sendo atender aos pactos advindos dos particulares™,

O que se observa nesta teoria € um retrocesso na propria doutrina romanista, uma
vez que guarda semelhanca com a fase formulista, pois as pessoas ndo estdo obrigadas a
comparecer em juizo, mas indo & ele comprometer-se-iam por forca da litiscontestatio®*.
Témrse, assim, uma atuac&o ainda acanhada do Estado em assumir o exercicio jurisdicional *®.
Mesmo que um certo nimero de doutrinadores franceses sgja justificado pelo contratualismo
de Rousseau, haja vista ter dado vida a esta construcdo™, o fato é que o processo moderno
jamais poderia ser concebido nesta modalidade™’.

As deficiéncias criticas apresentadas se tornaram terreno fértil para uma nova
proposta, que, idedlizada por Savigny e Guényval, por volta de 1850, inspirados num
fragmento romano De Pecllio — in iudicio quase contrahimus — (em juizo quase contraimos

[contratamos]), foi denominada de teoria do processo como quase-contrato.

32 CINTRA, Carlos de Araljjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 19. ed. Revistae atualizada. So Paulo: Ma heiros Editores, 2003. p. 279.

433 “Essa teoria guarda semelhancas com o Direito romano da fase formulista, que j& estudamos, porque o
processo, no enfoque de seus defensores, se constituia pela contratual aceitacdo prévia dos contendores em acatar
adecisdo do juiz.” (PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria Geral do Processo, p. 91).

434 «A litiscontestatio era, conforme ensina Tornaghi, o ato testemunhal das partes (cum testari) da
transformacéo do conflito extrajudicial em lide (itis litigio judicial)”. PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria
Geral do Processo, 2005, p. 91).

“35 PEREIRA LEAL , Rosemiro. Teoria Geral do Processo, 2005, p. 91.

3¢ Couture novamente nos brinda: “A outra propensio do século XVIII foi a de examinar os fendmenos
juridicos e sociais a espécie do contrato. Foram concehidos, assim, como contratos, 0 matriménio, a letra de
cambio, aassociacdo [...], e até a convivénciasocial. Entre o pensamento de Pothier, quando fundamenta a coisa
julgada e o contrato privado, e o pensamento de Rousseau, quando busca a explicagdo da convivéncia humana no
contrato social, existe uma diferenca de escala, mas néo de esséncia. O pensamento de Pothier € micrascopico; o
de Rosseau, macroscopico”. (Introducdo ao estudo do processo civil, 1988, p. 40). Essa definicdo dada pelo
autor uruguaio nos sera Util mais adiante, quando adentramos no estudo do microssistema e do sistemaem si.

37 “Rousseal: “enquanto os cidaddos se sujeitam &s condicdes que eles mesmos pactuaram, ou que eles
poderiam ter aceito por decisdo livre e racional, ndo obedecem a ninguém mais que a sua propria vontade”. A
sujeicdo da vontade individual a uma vontade superior, vista em escala macroscopica, viria a dar no Estado; em
escala microscopica, no processo.” CINTRA, Carlos de Araljo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Revista e atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003. p.
279; vide, ainda, os ensinamentos de Leal, pois pretendia-se consideralo como “[...] um contrato acessorio ao
hipotético contrato socia livremente estabelecido pelos homens para convivéncia e solugdo pacifica de seus
conflitos’ (TeoriaGera do Processo, 2005, p. 250)
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6.2. TEORIA DO PROCESSO COMO QUASE-CONTRATO

Teoria que insistiu em enquadrar o Processo na esfera do direito privado™. Seus
adeptos defendiam que “ndo sendo o processo, como fonte de obrigagdes, nem um contrato,
nem um delito [...] deveria ser, por eliminacdo, um quase-contrato” *°. Pereira Leal explica
gue “a parte que ingressava em juizo consentia que a decisdo |he fosse favoravel ou
desfavoravel, existindo um nexo entre o autor e 0 juiz, ainda que o0 réu ndo aderisse
espontaneamente ao debate da lide” . Mas, essa teoria como a anterior era insuficiente para
0 estudo da origem juridica do processo, tendo em vista que nesta época a jurisdicdo ja era
obrigatéria, e 0 juiz ndo precisava do consentimento prévio da parte autora para proferir a
sentenca, sendo ela desfavoravel ou ndo™™.

Couture leciona: “Mas o subterflgio era verdadeiramente débil, ja que mesmo na
sSuposicéo de que O processo gerasse obrigacOes, a fonte desta deve ser buscada na i,
justamente a outra fonte tradicional das obrigaces que a doutrina se havia esquecido de levar
em consideracéo” *%.

A teoria do quase contrato nasceu da constatacdo de que 0 processo ndo se
enquadra nas formas usuais de criacdo de obrigacoes, pois somente considerava a 0posi¢ao
gue nele tém as partes, mas ndo levava em consideracéo as obrigacdes do 6rgéo estatal, que
eram necessariamente conduzidas a esta solucdo por forcadalei; elafoi superadapelasteorias
da relacdo processua e da situagdo processual. Como dito antes, seguindo uma ordem
cronolégica de proposicéo, Luhmann as inverte por uma concepgdo ndo conhecida, mas que

pode se intuir, na medida em que a primeira teve uma sobrevida maior no decorrer da histéria.

“38 |_LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 2005. p. 92.
39 COUTURE, Introduc&o ao estudo do processo civil, 1998, p. 40.
40 |_EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 2005. p. 92.
41 |_EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 2005. p. 92.
*42 | ntr oduc&o ao estudo do processo civil, 1998, p. 40
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6.3. TEORIA DO PROCESSO COMO RELACAO JURIDICA

A teoria desenvolvida por Oskar Von Bilow em sua obra intitulada “ Die Lebre
von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen” “**foi o marco da autonomia
processual ante o conte(ido do direito materia®, abrindo novos caminhos para que o direito
processual lograsse a sua autonomia cientifica e, como leciona Fazzalari, “constituiu, por
muitas décadas, 0 esquema em torno do qual se organizou o fendmeno ‘processo’.”*®, vindo a
ser aprimorada por grandes nomes da teoria do processo, tais como Chiovenda*®, Carnlutti *,
Calamandrei*® e Liebman™®.

Bllow trabalhou pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo pela
relacdo juiz, autor e réu em que, para validade e legitima constituicdo do processo, seriam
necess&rios requisitos que juiz, autor e réu™, deveriam cumprir conforme disposto em lei
processual, enquanto que o direito disputado e alegado pelas partes situava-se em plano
posterior aformacdo do processo. Deu bastante real ce a existéncia de dois planos de relacoes:
a de direito material, que se discute no processo, e a de direito processual, que € o continente
em que se coloca a discussdo sobre a existéncia juridico processual. Leciona Couture que 0

processo nesta perspectiva seria uma relacdo juridica, “na qual as partes entre si e elas, com 0

3 Traduzida por: “ A Teoriadas Excegdes Processuais e 0s Pressupostos Processuais’ .

44 |LEAL. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 2005. p. 92.

5 FAZZALARI, opt. Cit., 2001, p.75, nota de roda-pé ne. 6; Carreira Alvim leciona que: “Logo no ‘prélogo’ da
sua obra, observou Billow que a ciéncia processua civil tinha ‘um largo caminho a percorrer para alcancar o
progresso a que se havia chegado nos demais campos da ciéncia do direito. Paraisso, era preciso, antes de tudo,
o0 esforco de umainvestigacdo dogméticalivre.” (Teoria Geral do Processo, 107 Ed, 2006, p. 164).

446 « 5 processo civil é o complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuacio davontade dalei (com respeito a
um bem que se pretende garantido por €la), por parte dos 6rgaos da jurisdigdo ordinaria’. (CHIOVENDA,
Giuseppe. InstituicBes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998, p. 56); Fazzaari afirma que é
“esemplare resta, in propdsito, la riconstruzione de Chiovenda in principii di diritto processuale civile’.
slstituzioni di Diritto Processuale, p. 75 notade roda-pén®. 6.)

47 “ndo é uma relaco juridica, mas sim que gera uma rede parando dizer um emaranhado de relacdesjuridicas’
(CARNELUTTI, Francesco. Direito e Processo. Tradugdo de Julia Jimenez Amador. Sao Paulo: Peritas, 2001,
p.3.)

48 “processo é a série de atividades que devem se levar a cabo para chegar a obter a providéncia jurisdicional:
com significado muito afim, ja que ndo é sinbnimo ao de ‘ procedura’ e ao de “procedimento’.” (CALAMADREI,
Piero. Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1999, p. 253-254).

49 Para Liebman o processo é definido por seus aspectos internos e externos, sendo aqueles os que dizem
respeito a prépria formacdo da relacdo processual e estes consistiriam propriamente “una serie di atti (atti
processuali posti in essere sai dagli organi giurisdiziondi sai dalle parti” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Corso di
diritto processuale civile. Milano: Giuffré, 1958, p. 28.) vide também sobre isso LEAL. Teoria Geral do
Processo: Primeiros Estudos. 2005. p. 92;

50 Com inspiragéo em textos de Blilgaro que afirmava que: ludicium est actus trium personarum: iudicis, actoris
et rel (Juizo € 0 ato de trés pessoas: juiz, autor eréu).
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juiz, encontram-se ligadas por uma série de vinculos, ndo somente por carater material, como

também por caréter pessoal”*":

El punto de que partio Bilow em su libro fue su polémica contra e concepto de las
“ escepciones dilatorias’. La teoria del Derecho comin se basava en € hecho
empirico de que, regularmente, € demandado denuncia la existencia de defectos
procesales, y, consecuentemente, consideraba la alegacién de estos defectos como
excepciones que el demandado tenia que proponer para que se tivieran en cuenta.
Por outra parte, la denominacién de las excepciones procesales como excepciones
dilatorias tuvo su origen en outra idea. La institucién de la excepcion procesal (fori
declinatoria) es de origem germano; procede del derecho que tiene € demandado a
negar, en ciertos casos, la constestacion a la demanda. Para esta institucion se
buscé un disfraz romanista, segin la tendencia del renacimiento; a tal objeto se
echd mano de las excepciones dilatorias. El hecho de que estas excepciones habian
de proponerse antes de la Litis contestatio, y de que conducian a una absolutio ab
testatio, Ilevaba consigo la consecuencia de subsumir bajo €llas las excepciones
procesales**?

O processo é formado, entdo, por uma relacdo juridica que avanca gradualmente e
gue se desenvolve passo a passo, que SO se aperfeicoa com a litiscontestatio.

Esclarece Bulow que:

Porém, nossa ciéncia processual tem dado demasiada transcendéncia a esse caréter
evolutivo. Ndo tem se conformado em ver nele s6 uma qualidade importante do
processo, mas tem desconsiderado precisamente outra (qualidade) ndo menos
transcendente: a de relacéo juridica mesmo. Em vez de considerar o processo como
uma relagdo de direito publico, que se desenvolve de modo progressivo, entre o
tribuna e as partes, tem destacado, sempre e unicamente, aquele aspecto da nocéo
de processo que sdta a vista da maioriaz sua marcha ou avango gradual, o
procedimento; unilateralidade esta que tem sua origem na jurisprudéncia romana da
Idade Média, e sido favorecida por uma concepgdo germanica do direito.
Lamentavelmente, tem-se feito da palavra “processo” um monumento imperecivel
(imortal) e um ponto de apoio muito dificil de derrubar. Quem pretenda extrair a
idéia da palavra, serd levado, desde o inicio, pela expressdo “processo”, por um
caminho, sendo falso, bastante estreito. Os juristas romanos, contudo, ndo se
contentaram com a idéia superficial do processo, como pura série de atos do juiz e
das partes, concebendo a sua natureza como uma relagdo juridica unitéria (judicium).
Poder-se-ia, seguindo a tradicéo, ter feito predominar o procedimento na definicao

51 COUTURE, IntrodugAo ao estudo do processo civil, 1998, p. 41; Cumpre ressaltar que o conceito de relagio
juridica processual fora notada por Hegel e afirmada por Bethmann-Holweg, conforme afirma Carreira Alvim
Teoria Geral do Processo, 102 Ed, 2006, p. 164 e DINAMARCO, Céndido Rangel. Fundamentos do processo
civil moderno. 52 Ed. S&o Paulo: Malheiros, v. |, 2002, p. 41.

52 Traduzido como “O ponto do qual partiu Bilow, em seu livro, foi sua polémica contra o conceito das
“excecles dilatoriais’. A teoria do direito comum baseava-se no fato empirico de que regularmente, o
demandado denuncia a existéncia de defeitos processuais e conseqlientemente considerava aalegacdo desses
defeitos como excegdes que 0 demandado tinha que propor para que se tivessem em conta. Por outro lado, a
denominagdo das excegdes processuals, como excegdes dilatdrias, teve sua origem em outraidéia. A ingtituicdo
da excecdo processual (fori declinatoria) é de origem alema, procede do direito que tem o demandado a negar,
em certos casos, a contestagdo a demanda. Para essa institui¢ao buscou-se um disfarce romanista, segundo a
tendéncia do renascimento, a tal objeto langouse méos das exceces dilatoriais. O fato de que essas excegdes
haviam de ser propostas antes da Litis contestatio, e de que conduziam a uma absolutio ab testatio, levava
consigo a consequiéncia de incluir nelas as excecdes processuais’. (GOLDSCHMIDT, James. Principios
generalesdel proceso, Buenos Aires: Ejea, 1961, v. |, p. 16-17).
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do processo, se ndo se tivesse descuidado de mostrar a relacéo processual como a
outra parte da sua nogéo™*®

Notadamente, para a existéncia e validade desta relacdo juridica publica € preciso
saber quais sAo 0s requisitos (pressupostos) necessarios para sua formagdo, ou sgja: entre
guais pessoas pode-se forma-la, determinar o objeto a que se refere, o fato ou ato pelo qual
surge tal relacéo, e a capacidade de quem esté facultado arealizar tal ato™.

Uma grande sugestdo deixada por Bulow, mesmo diante da falha tentativa de
demonstré-la, € a distingdo entre processo e procedimento, sendo este a manifestacéo

fenoménica dagquele®™. Contudo, conforme leciona Pereira Leal:

... 0 que dela se conclui € uma confusao tormentosa entre processo e procedimento,
porque os seus adeptos, na tentativa desesperada de distingui-los, hermetizam, ainda
mais, 0s conceitos de Bilow, ao proclamarem que o procedimento é a manifestacao
fenoménica do processo ou “meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve e
termina 0 processo”. Aqui, neste conceito, nada se explica sobre a origem desse
“meio”. Agravam-se tentativas de classificacdo de processo e procedimento nesta
escola da relagdo juridica (hoje instrumentalista), quando, além de se perderem em
elucubragdes f enomenol dgicas e enigmaticas, 0s tedricos dessa escola conectaram o
processo ajurisdicao, em escopos metajuridicos, definindo o processo como sefosse
uma corda a servico da atividade jurisdicional nas maos do juiz para puxar pela
coleira magica a Justica Redentora para todos os homens, trazendo-lhes paz e
felicidade. Falam que o processo € instrumento da jurisdicdo, sem observarem que a
jurisdicdo hoje é funcdo fundamental do Estado e este sO se legitima, em sua
atividade jurisdicional, pelo Processo. E, portanto, o Processo validador e
disciplinador dajurisdicao e ndo instrumento desta.**®

53 BULOW, Oskar Von. A Teoria da ExcecBes Processuais e 0s Pressupostos Processuais, p. 34, apud, e
sg?undo atraducdo de CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, 107 Ed, 2006, p. 165-166.

5%1) la competéncia, capacidad e insospechabilidad del tribunal; |a capacidad procesal de |as partes (persona
legitima standi in iudicio [ persona legitima para estar em juicio] y la legitimacién de su representante, 2) las
cualidades proprias de una matéria litigiosa civil, 3) la redaccién y comunicacion (o notificacion) de la
demanda y la obligacion del actor por las cauciones procesales, 4) € orden entre varios procesos’ (BULOW,
Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Traduccion de Miguel Algel
Rosas Lichteschein. Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-America, 1964, p.5) e continua “Estas
prescrigdes devem fixar — em clara contraposi¢cao as regras relativas a marca do procedimento — os requisitos de
admissibilidade e as condic¢Oes prévias para o desenvolvimento da relagdo processual. Elas devem precisar entre
gue pessoas, sobre que matéria, por meio de que atos, e em que momento se formaum processo. Um defeito em
qualquer das relagdes indicadas impediria 0 surgimento do processo. Em resumo, nesses principios estao
contidos os elementos constitutivos da relagdo juridica processual; idéiatéo pouco considerada até hoje, que nem
uma vez tem sido designada com um nome definido. Propomos, como tal, a expressio ‘pressupostos
processuais (p. 5-6)”, ou “outra expressio que expressasse melhor o conceito a interpretar (p.302)” (BULOW,
Oskar Von. A Teoria da Excegdes Processuais e os Pressupostos Processuais, apud, e segundo a traducéo de
CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Proces, 102 Ed, 2006, p. 166-167)

%55 Cléssico se tornou o exemplo da viagem (processo) e do itinerério (procedimento). Calamandrei leciona que:
“ ‘Processo’ e ‘Procedimentos’, mesmo sendo empregado na linguagem comum como sinbnimos, tem
significados técnicos diferentes, enquanto o ‘Procedimento’ indica mais propriamente o aspecto esterior do
fenbmeno processua (no curso do mesmo processo pode, em distintas fases, mudar o procedimento) [...] a
palavra ‘procedura ndo agrada aos juristas como galicismo: mas também nos titulos do novo Cadigo (que de
uma maneira mais italiana deveria se chamar Cddigo do processo civil, ou Cédigo processua civil) a mesma
tem-se mantido por estar em uso ha muito tempo. (CALAMADREI, Piero. Direito Processual Civil. Campinas:
Bookseller, 1999, p. 254 nota de roda-pé ne. 2)

“%¢ |LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 2005, p. 92-93.
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Cumpre ressaltar que antes desta critica, Goldschmidt apresentou a sua, pois,
segundo €ele, o conceito de relacdo juridica apresentado nas excecOes dilatérias € 0 mesmo
conceito arraigado no Direito Romano, que ndo demonstra nenhuma transcendéncia, téo
pouco com relacdo a seu contelido, na medida em que 0s “pressupostos processuais’ nao
representam pressupostos do processo, mas tdo somente de uma decisdo de fundo. Afinal, o
Direito Publico incumbiu ao juiz a obrigacéo de conhecer a demanda, que torna desnecessaria
uma relacdo juridica, na medida em que é imposto ao Estado o dever de administrar a justica,
ficando a cargo, entdo, do juiz uma obrigacdo, que o coloca frente ao Estado e ao cidad&o.

Neste sentido ele afirma:

“ Esverdade que en e Derecho romano, y hasta las postrimerias de la Edad Media,
el demandado tenia obligacion de cooperar a la Litis contestatio, es decir, de
manifestar su buena voluntad de iniciar la fase del procedimiento que hace posible
una sentencia sobre el fondo. [...] Pero tampoco esta obligacion del demandado
nace de uma relacion juridica procesal, sino de la relacién general que liga al

cuidadano com el Estado. [...] Bl cumprimiento de la obligacion de someterse a la
jurisdiccion estatal no funda una nueva relacion juridica entre las partes, sino que
destruye la exencion que imei de al Estado dirigir litigios de sus ciudadanos de una
manera pacificay racional >’

Para Goldschmidt, no processo moderno néo existe uma obrigacdo do demandado
de se submeter a jurisdicdo estatal, cooperando com a litiscontestatio, mas tdo somente um
estado de sujeicdo a mesma. Esta obrigacdo foi substituida, segundo esse entendimento pelo
Onus de comparecer e contestar a demanda, que se impde a parte em seu préprio interesse.

Afirmando, entdo, que:

Mucho menos incumben obligaciones al demandante, sino solamente cargas,
especialmente la de afirmar hechos y aportar pruebas. Por dltimo, las partes no
tienem, tampoco, deberes de omision. El deber de no proferir a sabiendas
afirmaciones falsas es moral, pelo no juridico. [...] En favor de la teoria que
sostiene que el processo es una relacion juridica, se ha alegado el argumento de
gue el mismo implica una cooperacion de voluntades encaminadas al mismo fin, a
saber, a la sentencia, y que la sentencia tiene la fuerza vinculatoria que falta al
principio del proceso. Es que la sentencia y, mas exactamente, o fecto, la “ cosa
juzgada” , es € fin del processo; es igalmente cierto que segun al gunas teorias. La
sentencia tiene la eficacia de alterar las relaciones juridicas materiales. Pero aun
cuando esta teorias tuviesen fundamento, en rigor cabria atribuir a los actos
procesales |la calidad de negocios juridicos, mas no la de una relacién juridica. El
hecho juridico que produce una relacion juridica no es, por esa sola circunstancia,
una relacion juridica ni siquiera latente. [...] Por outra parte, es evidente que la

5" Traduzido livremente por: “E verdade que no Direito Romano, e até o Ultimo periodo da Idade Média, o
demandado tinha obrigagdo de cooperar com alitis contestatis, e assim, manifestar sua boa vontade de iniciar a
fase do procedimento que produzira uma possivel sentenca sobre o fundo. Porém téo pouco esta obrigacdo do
demandado nasce de uma relagdo juridica processual, sendo da relacdo geral que liga o cidadao com o Estado. [...]
O cumprimento da obrigacdo de submeter-se a jurisdicdo estatal ndo cria uma nova relacéo juridica entre as
partes, sendo que exclui a isencdo que impede o Estado de dirigir litigios de seus cidaddos de uma nmeneira
pacifica e racional. (GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso, Buenos Aires: Ejea, 1961, v. |,
p. 18-21).
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peculiaridad juridica del fin del proceso determina la naturaleza del fecto de cada
acto procesal. Pero ni uno ni outro constituyen una relacion juridica, y el objeto
comin a que se refieren todos los actos procesales, desde la demanda hasta la
sentencia, y que en la realidad constituye la unidad del proceso, es su objeto, por lo
regular, el derecho subjetivo material que el actor hace valer™**®,

Como dito ahures, a teoria Bulowiana foi passivel de quase unanimidade no
direito ocidental moderno, dai talvez a inversdo proposta por Luhmann. Merece destaque a
discussdo da forma pela qual se revela a relacdo juridica processual. Com efeito, trés teorias
disputam o destaque na definicdo da estrutura da relacéo processual. Assim, Kohler via na
relacéo processual um vinculo que unia apenas autor e réu, dando origem a Teoria Linear.
Hellwig, por seu turno, vianarelacéo processual, umarelagéo angular em que se estabeleciam
relacbes entre as partes e o juiz. E a Teoria Angular. Bilow e Wach viam na relagio
processual uma relacdo entre as partes entre si e entre elas e 0 juiz, dando vida a Teoria
Triangular. Hoje, de forma quase unanime para os seguidores desta corrente tedrica, a forma
triangular é a que melhor representa o conjunto de relacdes existentes no processo™. Este é
outro ponto bastante criticado®. A partir das insuficiéncias verificadas, Goldschmidt

formulou uma nova teoria do processo.

8 Traduzido livremente por: “Muito menos incumbem obrigacdes ao demandante, sendo somente onus,
especialmente o de afirmar fatos e apresentar provas. Por Ultimo, as partes ndo tém, t&o pouco, deveres de
omissdo. O dever de ndo proferir, com pleno conhecimento, afirmagdes falsas, € moral, e ndo juridico. [...] Em
favor dateoria que sustenta que o processo € umarelacado juridica, tem-se alegado o argumento de que 0 mesmo
implica uma cooperac@o de vontades encaminhadas a0 mesmo fim, a saber, a sentenga, e que a sentenca tem a
forca vinculatoria que falta ao principio do processo. E certo que a sentenca e, mais exatamente, seu efeito, a
“coisajulgada’, € o fim do processo; € igualmente certo que, segundo algumas teorias, a sentencatem aeficacia
de negécio juridico material, ou sgja, dtera as relagles juridicas materiais. Porém ainda quando teorias
tivessem fundamento, em vigor, caberia atribuir aos atos processuais a qualidade de negdcios juridicos, mas ndo
de uma relagdo juridica. O fato juridico que produz uma relagdo juridica ndo €, sb por essa circunstancia, uma
relacdo juridica nem sequer latente. [..] Por outra parte, € evidente que a peculiaridade juridica do fim do
processo determina a natureza do efeito de cada ato processual. Porém nem um e nem outro constituem uma
relacdo juridica, e 0 objeto comum a que se referem todos os atos processuais, desde a demanda até a sentenca, e
gue narealidade constitui a unidade do processo, € 0 seu abjeto, normamente, o direito subjetivo material que o
agente faravaer”. (GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso, Buenos Aires. Ejea, 1961, v. I,
p. 21-25).

59 | EAL, RosemiroPereira. Teoria Geral do Processo. 2005, p. 93.

%0 GOLDSCHMIDT, James. Teoria General del processo. Barcelona: Labor. 1936, p. 67 apud LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria Geral do Processo. 2005, p. 93.
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6.4. TEORIA DO PROCESSO COMO SITUACAO JURIDICA

Por volta de 1935, consolidou Goldshmidt esta teoria, pela obra“ Principios gerais
do Processo”, na qual revisitou seu giro tedrico™ dado em 1925 em seu “Processo como
Situacdo Juridica’. Doutrinou que 0 juiz poderia emitir sentenca sem nexo juridico de
causaidade imperativa com as situaces criadas pelas partes no curso do processo™®, ou
melhor dizendo, que o0 processo era um conjunto de situagdes argumentadas de maneira que a
sentenca apenas resolvia conflitos, ndo precisando estar em consonancia com O pProcesso.
Formulou sua teoria do processo, assim, como uma situacdo juridica, na qual as partes se
colocavam.

Leciona Aroldo Plinio Gongalves: “que a teoria da situacdo juridica evolui de sua
consideracdo como complexo de normas para uma situacéo constituida por fatos e atos que a
lei reconhece como idéneos para sua promogao” **

Goldschmidt formula sua teoria, firmando-se em consideracoes acerca do aspecto
estético e dindmico da norma juridica. O primeiro diz respeito a norma material, enquanto o
segundo & processual*®. Assim, n&o logrando éxito o aspecto estético, cabe aquem interessar
fazé-lo atuar pelo aspecto dindmico*®. Valiosa, neste sentido, é a afirmacdo do autor
alemdo:“ Ahora bien, la parte que se encuentra en situacion de proporcionarse mediante um
acto uma ventaja procesal, y, em definitiva una sentencia favorable, tiene una posibilidad u

n 466

ocasion procesal” *°, nos moldes de realizacdo do processo pela atividade jurisdicional, em

“61 Antes da publicacio da obra Processo como Situaggo Juridica, Goldschmidt admitia a existéncia da relagéo
processual, conforme se verificade seu “Direito Judiciario Material”.

52 CINTRA, Carlos de Araljjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 19. ed. Revista e atualizada. Sdo Paulo: Ma heiros Editores, 2003. p. 281.

“53 GONCALVES, Aroldo Plinio. Opt. Cit., p.93

464 «|_as normas juridicas tienen una doble naturaleza. Por un lado representan imperativos a |os cuidadanos,
por outro son medidas para €l juicio del juez. La primera cualidad conviene a funcién extrajudicial. Por eso
llega a ser la base de la consideracién estatica o material del derecho. De la Segunda ha de partir la
consideracion dinamica o procesal siendo necesario establecer las categorias adecuadas para comprender los
nexos procesales” (GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso, 1961, v. |, p.49.

%5 Ovidio Baptista da Silva leciona que: “valendo-se do conceito de ‘situacdo juridica devido a Kohler,
procurou demonstrar Godschmidt que a visdo processua era uma forma nova e dindmica de pensar o Direito,
diversa da viso estética do fendmeno juridico, prépria do direito material.” (Curso de Processo Civil, 42 Ed.
S50 Paulo: RT, v.1, 1998, p.19)

% GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona: Labor, 1936, p.51. e esclarece: “Las tres
clases de derechos procesal es que se han estabel ecido correpondem a | as tres especies de derechos materiales
gue suelen distinguirse. Las expectativas de una ventaja procesal pueden compararse com los derechos
relativos, porque hay por parte del juez vinculacion de satisfacerlas; las dispensas de cargas procesales se
parecen a los derechos absolutos en que ponen a salvo la libertad de la parte interesada contra cualquier
perjuicio; por Ultimo, las posibilidades de actuar com éxito en € proceso se corresponden totalmente con los
derechos potestativos e constitutivos. Por outro lado, |a necesidad de una actuacion para prevenir un perjuicio
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gue a sentenca define simplesmente uma concorréncia entre as partes, como se fosse um jogo
das partes em busca de uma vitéria.*”’
Em resumo, pode-se dizer que, onde havia o direito ha agora meras

possibilidades™®, pois pelas condicdes estabelecidas pelo autor a jurisdicdo “[...] se halla por

encimay, por lo tanto, fuera del derecho; lajurisdiccion es, [...] ‘metajuridica’ ”*®.

La expectativa de una ventaja procesal, y, en Gltimo término, de una entencia
favorable, la dispensa de una carga procesal y la posbilidad de llegar a tal
situacién por la realizacion de un acto procesal, constituyen los derechos en el
sentido procesal de la palabra. En realidad, no se trata de derechos propiamente
dichos, sino de situaciones que podrian denominarse com la palabra francesa:
chances*”®

N&o ha que se falar, entdo, em “relacdo processua”, pois o vinculo é da situacdo

juridica:

Los vinculos juridicos que nascem de aqui entre las partes no son propiamente
“relaciones juridicas’ (consideracion “estética” del derecho), esto es, no son
facultades ni deberes en €l sentido de poderes sobre imperativos 0 mandato, sino
“ situaciones juridicas’ (consideracion dinamica del dercho), es decir, situaciones
de expectativa, esperanzas de la conducta judicial que ha de producirsey, en dltimo
término, del fallo judicial futuro; en una palabra: expectativas, posibilidades y

cargas’*’

Outrossim, conforme leciona o proprio autor, ndo se pode confundir a situacdo
juridica com arelacdo processual:

El concepto de situacion juridica se diferencia del de relacion procesal en que este
no se halla en relacion alguna con €l derecho material que constituye € objeto del
processo, mientras que aquel designa la situacion en que la parte se encuentra
respecto a su derecho material, cuando lo hace valer procesalmente. Es erréneo
creer, por esto, que € concepto de “ situacion juridica” no es distinto del de
relacion procesal, y por ello es imposible admitir que ésta se desenvuelva hasta
Ilegar a ser uma “ situacidn juridica” ; esta no es una mera situacion de la relacion
procesal, sino del derecho material que constituve €l objeto del processo. Resulta
por ello innecesario recurrir al concepto de relacion procesal, para asegurar la
unidad del proaeso, ya quetal unidad viene predeterminada por € derecho material,
objeto de referencia de las “ situaciones juridicas’ que surgen en e proceso.
También es equivocado discutir el valor del concepto de “ situacion juridica” , ya
gue, gracias a €, se determina no nolo & concepto y caracteres de los derechos y
cargas procesales, sino que de é emana €l concepto de “ actos de postulacion” y la
peculiaridad de su calificacion como “ admisibles’ y “ fundados’, asi como la luz

procesal, y, en Ultimo término, una sentencia desfavorable, representa una carga procesal. Esta Ultima
categoria del enfoque procesal corresponde al concepto material del deber o de la obrigacién.”
SGOLDSCHMIDT, James. Teoriageneral del proceso, 1936, p.59-60).

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 5.ed. Sdo Paulo: 10B Thomsom,
2005.

%8 CINTRA, Carlos de Araljjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 19. ed. Revistae atualizada. So Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 282.

%9 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso, 1961, v. I, p. 55.

" GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso, 1961, v. I, p. 59.

"1 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso, 1936, p. 8
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gue aclara los conceptos de litisconsorcio especial, de sucesion procesal, etc. Es
igualmente errénea la suposicion de que e concepto de situacion juridica en
general, y en particular € de “ expectativa’ juridicamente assegurada, sean de
carater socioldgico; a decir verdad, no tiene este carater, como tampoco participa
de é € concepto de “ expectativa” del Derecho civil, aunque, como esta, no es
estado juridico mas que en el caso de que €l beneficio que se espera este seguro en
su efecticidad futura, es decir, cuando €l arbitrio judicial no sealibre frente a ella,
sino vinculado por normas juridicas o de la experiéncia se muestra conforme com
nosotros al calificar los derechos procesales como “ expectativas asseguradas por €
Derecho procesal *"

Esta teoria, contudo, deixou claro de que ndo havia obrigacdo da pessoa fisica do
magistrado com as partes,*” que este de fora do processo, pois sua atividade era metajuridica,

presenciava um duel o entre as partes, ou nas palavras de Rosemiro PereiraLedl:

... como se fosse um jogo das partes em busca da vitoria espetacular. N&o precisava
a sentenca apontar fundamentos juridicos para sua elaboracdo e conclusdo, porque,
segundo Goldschmidt, a sentenca é uma resolucdo do conflito que ndo guardava
‘relacdo causal com o processo, ndo passando os ‘direito processuais de meros
prognésticos que poderiam ou ndo ser aproveitados pela sentenca em prol de
qual quer dos contendores’*™

Estas teorias, contudo, e como leciona Foschini, “estdo em conflito irreconciliavel
e demonstram, por esse meio, a sua insuficiéncia®. E obvio que para uma teoria do
procedimento que gere legitimidade, como ja alardeado por Fazzalari, nenhum deste conceitos
bésicos € suficiente.

Neste sentido Luhmann vai afirmar que todas estas concepgdes tedricas, exceto a

apresentada por Fazzalari, pois ndo a conhecia, cometem um erro bvio:

um procedimento ndo pode ser considerado como uma seqiiéncia fixa de acles
determinadas. Uma tal opinido conceberia o procedimento como um ritual em que
uma Unica acdo estaria certa em cada caso e as agles estariam de ta forma
encadeadas que, excluindo a possibilidade de escolha, uma dependeria da outra.
Essas ritualizagbes tém uma funcéo especifica. Fixam a acéo estereotipada e criam
assim seguranga, independentemente das conseqiiéncias féticas que sdo depois
atribuidas a outras forgcas, que ndo a acdo. Para esta forma de redugdo da
complexidade existem também, nas comunidades muito civilizadas e diferenciadas e

472 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso, 1936, p. 9; e aerta aos que tentarem formular uma
simbiose entre as duas teorias, como posteriormente propuseram Carnelutti e Calamandrei: “Tampoco nuestra
aquiescencia a la tentativa de combinar las teorias de la relacion y de la situacion procesal, acudiendo a las
tesis de que la relacion pocesal se desenvuelve en situaciones, puesto que la situacion procesal no és una
situacion de la relacion publica abstracta, sino del Derecho material o, mas precisamente, aquella situacion en
gue las partes se encuentran con respecto a este derecho a consecuencia de que el mismo se ha hecho valer
procesalmente”. GOLDSCHMIDT, James. Principiosgeneralesdel proceso, 1961, v. |, p. 68.

73 CINTRA, Carlos de Araijjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 19. ed. Revista e atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 282.

™ |_LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 2005, p. 94.

"> LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 37; primordial é alicdo de Gaetano FOSCHINI, “, pds, com
toda acuidade, o problema da unificacdo das teorias do processo juridico. Entretanto s6 conseguiu reconduzir
aquele conceito basico para aspectos duma realidade Unica e ndo a um esclarecimento conceptual da unidade
desta prépria” (in Natura giuridica del processo. Rivista di diritto processuae 3, 1948, p. 110-115 apud
LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 37)
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mesmo nas organizagdes relativamente racionais de tipo profissional, possibilidades
de aplicacdo, sobretudo nos lugares onde se verifica uma necessidade especia de
seguranca. Mesmo em organizacdes de decisdo, que ndo vivem, em geral, de forma
muito perigosa, existe um protocolo ritual; por exemplo em situagdes tipicas de
perplexidade, como na abertura dum debate oral, onde o ritual facilita o inicio até a
cena se desenrolar por si propria. O ritualismo impede aqui a expressao e comisso 0
auto-reforco dos sentimentos de medo e inseguranga. Do mesmo modo pode servir
para reprimir outros sentimentos, por exemplo, os de agressividade, ou de
compaix&o. Nos procedimentos de decisdo deve, de vez em quando, haver lugar para
tal — como no caso duma atmosfera densa de conflitos, que se manifesta no

protocolo rigoroso do procedimento judicial, na acusagéo e réplica, e onde toda a
agressividade se tem de diluir sob a forma de propostas. Sem davida, os
procedimentos piiblicos apresentam elementos ritualistas em si *"

Assim, a premissa de que os procedimentos seriam como um rito, ndo atende mais
os atuais sistemas de decisdo. Esta concepcdo se mostra defeituosa, hoje, pois confunde
procedimentos arcaicos de arbitragem, sem decisdes obrigatérias, e rituais coatores para
obtencdo de decisdes sobrenaturais, que se contrapde ao das civilizagdes contemporaneas, que
tem como traco caracteristico o processo legal, que tende a levar em conta, como afirma
Luhmann: “a incerteza do resultado e suas consequiéncias e a sinceridade das alternativas de
comportamento no contexto da atuacdo e da sua estrutura de motivagOes, entrem em
consideracao e sejam ai elaboradas™"”.

N&o a forma concreta j& definida, ou o0 gesto, ou, ainda, a palavra exata, que
propiciam ao procedimento sua forca motriz, mas sim as decisdes selecionadas pelos
participantes, que eliminando alternativas, proporcionam uma reducdo de complexidade,
absorvendo a incerteza, problematizando-a e transformando-a em ago determinavel e
compreensivel*”,

N&o obstante tal afirmativa, Luhmann vai dirigir seus esforcos para construcdo de
uma teoria do procedimento cunhada no sistema social, 0 que nos remete a analise da
proposta de Jaime Guasp, antes de entrar numa verificagdo mais aprofundada da proposta de

L uhmann propriamente dita.

7 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 37-38.
" LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 38.
478 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 38.
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6.5. TEORIA DO PROCESSO COMO INSTITUICAO -
CONTRAPOSICAO A ANALISE DO PROCESSO COMO SISTEMA
SOCIAL.

Essa teoria tem como seu idealizador Jaime Guasp. Parte da premissa sociol égica
de que o processo representa uma escolha do grupo social. Conforme leciona Carreira Alvim,
ha quem diga que tal conceituacdo ja havia sido aventada citando Juan MenendezPidal *”.
Estas escolhas de determinados valores e comportamentos, quando alcangam um grau de
abrangéncia significativo, sgiam escolhas democréticas ou n&o, e neste Ultimo caso sdo
impostas por uma estrutura de poder apta a imp6-las, atingem a institucionalizacdo, passando
a valerem de per se, ou sga, adquirem dentro de um determinado espaco de tempo, uma
inquestionabilidade™.

Adotou Guasp o conceito de instituicio™, criado e consolidado no ambito das

ciéncias sociais, através dos conceitos de folkways'®

e mores™® transpondo-o para 0 campo
da ciéncia do direito, com cunho privatistico, vale ressaltar: um conceito, entdo, ja
consolidado pelos civilistas. O processo ndo deixa de ser uma instituicdo, mas afirmar isto

pouco acrescenta a tentativa de delined-1o corretamente.

"9 CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, 2008, p. 155; PEREIRA LEAL lecionaquetal visualizagio
jdhaviasido langada por Wach, Schonke, Hauriou e Renard. (Teoria Geral do Processo, 2005, p. 95.)

80 CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, 102 Ed, 2006, p. 156.

“81 | eciona Carreira Alvim, que instituicBes para esta teoria 30 “formas padronizadas de comportamento
relativamente a determinadas necessidades. S8 modos de agir, sentir e pensar do homem em sociedade, e que
sd0 téo importantes que qualquer procedimento contrario aele resulta numa sancéo especifica. A insituicéo
garante-se a S mesma, porgue a prépria comunidade, quando a reputa indispensavel, vela pela sua estabilidade,
aém de ser também tutelada pela lel. Quando determinado modo de comportamento ja ndo estd sendo mais
observado, significa que a instituicdo esta envelhecendo, esta deixando de ser uma instituicdo.” (CARREIRA
ALVIM, Teoria Geral do Processo, 102 Ed, 2006, p. 157); Jacy de Assis a seu modo e interpretando Guasp
afirma que institui¢c&o para esta teoria pode ser conceituada como o complexo de atividades relacionadas entre si
pelo vinculo de umaidéia objetiva comum, que é o deferimento ou ndo da“ pretensdo”, ou sgja, 0 deferimento ou
ndo da declaragcdo de vontade (reclamagdo) do cidaddo que solicita uma atuacdo de um 6rgdo jurisdicional.
(ASSIS, Jacy de. Couture e a teoria institucional do processo. Revista brasileira de Direito Processua. Rio de
Janeiro: Forense, v. 38, 2°. Trimestre, 1983, p.17.)

“82 Traduzido literalmente por “caminhos do povo”, leciona Carreira Alvim que osfolkways sdo formas usuais de
comportamento, mas sem o caréter de obrigatoriedade. “... s80 modos de agir, sentir e pensar no meio social, mas
guem quiser pensar, sentir e agir de modo contrério aos folkways, que o faga; disto ndo resultara, contudo,
nenhumasancdo” (CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, 107 Ed, 2006, p. 156)

83 Também entendidos como costumes, novamente Carreira Alvim nos brinda: “Posteriormente, & medida que
os grupos foram evoluindo, passaram a selecionar certos habitos, mais favoravels a vida grupal, procurando fazer
com que todos adotassem esses modos de comportamento, através de pressdes exercidas sobre seus membros,
com o objetivo de obter a suaadesdo. [...] Destarte, os mores revelam-se como modos de sentir, agir e pensar em
sociedade, com certo carater de obrigatoriedade. Se algum elemento do grupo adota um comportamento
contrario a esses mores, serd repudiado pelos demais membros do grupo.” (CARREIRA ALVIM, Teoria Geral
do Processo, 102 Ed, 2006, p. 157)
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A instituicdo, segundo Alvim, era composta por dois elementos:

... dois elementos fundamentais que sdo como a trama e a urdidura de um tecido: a
idéia objetiva, situada fora da vontade dos sujeitos, e acima dela; e o conjunto das
vontades que se vinculam a essa idéia para lograr a sua realizacdo. Entendida desta
forma, ndo é dificil aplicar o conceito de instituicdo ao processo: a idéia objetiva
comum que nele aparece € a concessao ou a denegacdo da pretensdo; as vontades
gue aderem a essa idéia sio as dos diversos sujeitos que figuram (atuam) no
processo, entre os quais a idéia comum cria uma série de vinculos de caréter
juridico’®*

O cunho socializante reinava absoluto entre os anos 30 e 40*°, com idéias
positivistas como marco principal, e por isso ndo podia o espanhol Jaime Guasp se
fundamentar em outros pilares, sendo os sociol 6gicos™.

Leciona Alvim que, para essateoria:

Desde 0 momento em que o Estado proibiu a autotutela ou autodefesa dos préprios
interesses, teria que dar algo em troca. Entdo, assumiu a tarefa de resolver os
conflitos de interesses. A jurisdicdo e a agdo foram as moedas com as quais o0 Estado
comprou dos particulares a reniincia a defesa privada. Quem faz justica pela proprias

maos, mesmo que para satisfazer pretensdo legitima, pratica crime punido pelo
Cddgio Penal [...], salvo as excegBes expressamente previstas em lei &

Essateoriafoi criada, devido a necessidade de assegurar os direitos fundamentais
de liberdade e dignidade dos povos, por sua autodeterminacdo, em estatutos juridico-politicos
votados e aprovados pelo povo, ou por seus representantes diretos.

A lei passou ajuridificar (implantar) as ingtituicdes, dando-lhes os elementos de sua
conceituacdo legal, e ndo mais a homologar (juridicizar) realidades historicas
envelhecidas ou ineficientes ou herdadas de estruturas feudais que vao de uma

imaginosa antijuridicidade concreta aos horrores do atua e sobrevivente
liberalismo desbravado. ***

Assim, com base na critica tecida por Frederico Marques, pode-se afirmar que o
defeito dessa teoria estéa naimprecisdo conceitual de instituicdo, pois tudo, no fina das contas,
pode ser reduzido ao esquema institucional, ndo havendo entdo razéo para substituir a teoria

darelacso juridica, por esta.®®

84 CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, 102 Ed, 2006, p. 158

% Dal, talvez, 0 angariamento de vérios adeptos para esta teoria, neles podendo-se entreeles incluir Couture.

Contudo, cumpre ressaltar que tal adesdo a esta concepcédo tedrica logo foi desfeita, hgja vista as falhas que
resenta.

% CINTRA, Carlos de Araljjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do

Processo. 19. ed. Revista e atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003. vide também LEAL, Rosemiro

Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos, 2005 p. 95.

8 CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, 102 Ed, 2006, p. 158

“%8 |_LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 2005, p. 96.

89 MARQUES, José Frederico. Instituigdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1958, val 11, p.

94,
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Somente com 0 movimento constitucionalista do pds Segunda Guerra Mundial,
“como arcabouco de garantias no Estado Democrético de Direito”, procurou-se estabel ecer
instituicdes juridicas (criadas pelas normas) e ndo mais um direito servil, que quando muito
reproduzi sse a realidade sociol égica ou a homol ogasse pelo discurso da jurisdicao™.

Cumpre ressaltar que o fator preponderante nessa perspectiva tedrica € a
positivagdo do direito pela atividade jurisdicional; assim, as normas néo teriam, entdo, muita
valia, pois seriam subjugadas pela moral e pelos costumes reinantes na prépria soci edade.

Notadamente, e como dito no final do capitulo anterior, propds-se uma verificagcdo
das similitudes entre a teoria de Guasp e a de Luhmann, donde se pode concluir que ha uma
disparidade tedrica, na medida em gue a concepcdo proposta pelo autor aleméo parte da nocéo
de procedimento, entendendo que o mesmo “decorre como uma histéria da decisdo, em que
cada decisdo parcial dum sO participante se torna um fato, para que estabeleca premissas de
decisGo para 0s outros participantes e assm estruture a Situacdo geral, que ndo aciona
mecani camente” ***,

Segundo Luhmann, esta conexéo de acOes, “aberta’ e “em parte auto dirigida’,
propicia uma reducéo de complexidade que pode ser entendida como sistema social, ou sgja:
“0s procedimentos sdo, de fato, sistemas sociais que desempenham uma funcdo especifica,
designadamente a de aprofundar uma Unica decisao obrigatoria e que, por esse motivo, sdo de
antem&o limitados na sua duracéo” *%.

O que se verifica com essa construcdo € a tentativa de derrubar uma oposicao
dominante que separa sistema e processo, ou estrutura e processo. Mas seria possivel afirmar
gue processos sa0 sistemas? Segundo a concepcdo luhmanniana uma das caracteristicas
primordiais da concepcdo de sistema é a relacdo com a conplexidade®™ do mundo, pois a
construcdo de um sistema® abrangeria apenas um aspecto do mundo, admitindo apenas um

numero limitado de possibilidades, levando-as a cabo.

9 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 2005, p. 96.

91 | UHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 38.

92 | UHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 38.

493 Complexidade agui deve ser entendida como totalidade das possibilidades que se distinguem para a vivéncia
real, quer sejano mundo, quer sgjaem um sistema. (Luhmann Legitimidade pelo procedimento, p. 39.)

49 Um dos problemas primordiais tratados pela teoria dos sistemas luhmanniana é a relagdo sistema-meio, poiso
meio (ambiente) é excessivamente complexo, o que torna impossivel verificar a totalidade de possibilidades,

tornando-o incontrolavel. O sistema assim busca a ordem, na medida em que reduz essa complexidade, hagja vista
gue, dentre as possibilidades do ambiente, apenas alguns fatos relevantes, dentre acontecimentos e expectativas,
s80 selecionados, por uma visdo subjetiva de mundo. (LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 38). Ao
gue parece essa distingéo proposta por Luhmann é uma heranca da teoria weberiana da racionalidade, onde se
faz uma distingdo entre racionalidade formal (burocrética) e racionalidade material (empirica), pois a selecdo
feita pelo sistema, neste passo, se da de forma protecionista, hgja vista que a desordem perdura no meio. Assim

se organiza ndo mais pelo model o organicista, da parte e do todo, onde o individuo tinha um papel primordial de
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7

Essa reducdo de complexidade €& vista pelo autor como uma funcdo
essencialmente desempenhada pela criagdo de estruturas, buscando, assim, uma generalizacéo
das expectativas de comportamento que, de forma perene, mas objetiva, seriam validas
sociamente para uma maioria.

No entanto e nesse momento, cumpre-nos apenas delimitar o conceito de
procedimento na teoria luhmanniana, que o entende como estrutura formadora de um sistema
redutor de complexidade social, delineada por normas juridicas gerais, vaidas para diversos
procedimentos, na medida em que possibilita a aceitabilidade de uma incerta e desconhecida
decisa0™. Neste sentido, o préprio autor esclarece: “a incerteza motiva a aceitacio dum papel
e conjuntamente também da rel ac8o desse papel que absorve gradualmente aincerteza’ .

E continua

Esta incerteza da deciséo do assunto tem de ser diginguida de anteriores formas de

processo de risco, que resultam de regulamentos ritualistas do processo,

formalizados sobre atuagdes que eram as Unicas certas. Serviam como casos

institucionalizados, que levam 0 processo a uma decisio sem demonstracéo
objetiva.*®’

A funcéo do procedimento €, portanto, “a especificacdo do descontentamento e 0
fracionamento e absorcdo dos protestos’, que tem por forga motriz “a incerteza quanto aos
resultados’ *®. Neste ponto, parece que Luhmann sucumbiu & teoria de Goldschimidt (situacio
juridica), o que de certa forma nos leva a questionar: basta, num sistema que se quer
democrético, a legitimidade gerada por um procedimento gque especifica descontentamentos e
absorve, fracionando, os protestos?

Assim, seguindo o0 posicionamento exposto por Luhmann, de que o procedimento
€ 0 aspecto geral de formacdo das estruturas, passa-se a andlise da teoria estruturalista do
processo, ou, como denominam alguns, do processo como procedimento em contraditério,

teorizada naobra maior de Elio Fazzalari.

base interpretativa da totalidade social: agui o sujeito faz parte do problema, pois é incrementador da
complexidade. Nesse sentido o préprio Luhmann confessa que “a teoria de sistemas predominante na sociologia
nao é concebidafuncional estruturalmente, mas sim estrutura funcionamente. Ela analisa os sistemas apenas em
relagdo as condigdes de manutencdo da sua estrutura, portanto, ndo pode discutir a mudanga estrutural, ou apenas
em sistemas parciais em relacéo a sistemas amplos. (LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 38, nota
de roda-pé n°.8).

49 « . pois a decisdo tem de ser apresentada como uma conseqiiéncia dos fatos e das normas. Tem de ser

organizada em conformidade com isso e 0s participantes tém de ser preparados para €la. [...] A decisdo tem de
ser tratada como algo de estabelecido mas ainda desconhecido. Aos receptores da decisdo, que estdo presentes,

nado pode ser atribuido nem abertamente, nem de forma latente, o papel daqueles que tém de legitimar a decisio.

Eles serdo tratados apenas como portadores de informagdes, ou como fontes de erros, e ndo como pessoas, como
0 outro eu, como fonte originéria de sentido do direito.” (LUHMANN Legitimidade pel o procedimento, p. 92)

9% _LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 46.

97 LUHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 46.

“9% | UHMANN Legitimidade pelo procedimento, p. 97-98.
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6.6. TEORIA ESTRUTURALISTA DO PROCESSO - UMA
(RE)COLOCACAO DEMOCRATICA DA TEORIA DO PROCESSO.

Evidentemente, como ja alertaram Luhmann e Foschini, de nada adiantaria uma
ressemantizagdo do vocabulo processo, como fizeram as demais correntes tedricas, num afé

de manter o velho como se fosse novo, pois:

Da un canto, I'“ azione” non puo sussumere le caratteristiche del processo, sopra
richiamate: e cio vale non soltanto per la vecchia, ma persistente veduta secondo
cui I'azione consisterebbe e s esaurirebbe nella facolta di mettere in moto il
processo, cioé andrebbe riguardata dal punto di vista di chi lo promuove e
limitatamente alla di lui iniziativa (proposizione della domanda); mas anch per uma
piu attuale configurazione dell’ azione, quale serie di facolta, poteri e doveri, quanti
la legge ne assegna ad ogni parte per la sua condotta lundo tutto I'arco del

processo, tale serie essendo um posterius e non um prius della categoria del
“ processo” , e non potendolo esaurire**°

Contudo, Fazzalari foi adém e apresentou uma (re)conceituacdo do
Procedimento™®, pois:

Dall’altro canto, il cliché del “ rapporto giuridico” — al quale s fece a suo tempo
ricorso per collocare I'azione, intesa quale posizione giuridica soggetiva, in una
struttura piu articolata, il rapporto giuridico, appunto, considerato anch’esso sul
piano delle posizioni soggettive — & incompatibile com il processo: il rapporto
giuridico & schema semplice, che non puo contenere la complessita del processo
(assumere che quello processuale € rapporto giuridico complesso € pura
convenzione di linguaggio, che tiene conto dela realta, ma non la spiega,

49 FAZZALARI. Op. Cit, p. 103. traduzido livremente como: “De um lado, a “ag&0” ndo pode abarcar as
caracteristicas do processo, acima enunciadas, e isso vale ndo somente para a velha, mas persistente visdo
segundo a qual a agdo consistiria e se exauriria na faculdade de colocar em movimento o processo, isto &,
segundo o ponto de vista de quem o promove e limitadamente do ponto de vista de suainiciativa (proposi¢cao da
demanda); mas também para a visdo que atual mente configura a agdo como série de faculdade, poderes e deveres,
tantos quantos a lel assinale a cada parte guiando a sua conduta ao longo de todo o processo, ja que a série de
condutas € um posterius e ndo um prius da categoria do processo, ndo podendo exauri-1o.”

% |eciona Aroldo Plinio Gongalves que: “A contribuicdo definitiva para a renovacd do conceito de
procedimento, no Direito Processual, organica, sistematizada, coerente e légica, vem de ELIO FAZZALARI,
que partiu de uma bem estruturada visdo do ordenamento juridico e de um quadro conceitual muito bem definido
para investigar as formas possiveis de “enucleacdo”, ou de conexdes de normas, ou sgja, de agrupamentos
normativos vistos quanto a especial forma do entrel acamento dessas normas; dos atos por €las regidos, ndo sb na
qualificagdo de sua juridicidade, mas na sua predicagdo quando tais atos sdo correlacionados com tais normas,
para a caracterizacdo do procedimento e do processo” (Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro:
AIDE,2001. p. 115.); Pereira Leal em sentido préximo afirma que: “Coube a0 processuaista italiano. Elio
Fazzaari ainiciacdo dos estudos para ressemanti zar o instituto do Processo em conceitos que o distinguissem do
procedimento que é a sua estrutura técnico-juridica, bem assim resgaté|o de teorias que o colocavam como mero
veiculo, método ou meio, fendmeno ou expressdo, da atividade jurisdicional para produzir provimentos
(sentencas). (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 2005, p. 96.)
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implicitamente rimandando ad altro); né, quale schema statico puo rappresentarne
ladinamica®*

O procedimento, entdo, se apresenta hoje como: “uma sequenza di ‘ati’, quali

previsti e valutati dalle norme”>*

E continua:

Il procedimento va, infing, riguardato come una serie de “facolta”, “ poteri”,
“doveri”: quante e quali sono le “ posizioni soggettive” che é dato trarre dalle
norme in discorso; e che risultato anch’ esse, e necessriamente, colegate in modo
che, ad esempio, um potere spetti ad um soggetto quando un dovere sia stato
compiuto, da lui o da altri, e, a sua volta, I’esercizio di quel potere constituisca il
presuposto per | insorgere di un altro potere (o facolta o dovere).>®

Aroldo Plinio Gongalves esclarece:

O procedimento é uma atividade preparatéria de um determinado ato estatal,
aividade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma seqiiéncia de
normas, de atos e de posi¢des subjetivas, que se desenvolvem em uma dinémica
bastante especifica, na preparagdo de um provimento. O provimento € um ato do
Estado, de cardter imperativo, produzido pelos seus 6rgaos no ambito de sua
competéncia, sgja um ao administrativo, um ato legidativo ou um ato
jurisdicional >,

Na cadeia procedimental fazzalariana, 0 conjunto de atos previstos em normas
juridicas e dentro de um contexto temporal compde as denominadas posicdes subjetivas,
compostas de faculdades, poderes e deveres, de onde se deduz que o ato € ligado a outro por
uma relacéo de causa e consequiéncia, sendo o0 ato anterior pressuposto dagquele que o segue.
Esta cadeia procedimental seria 0 campo de atuacdo do contraditério, que permite a
participacdo dos interessados na preparacdo do provimerto, conferindo-lhe legitimidade
juridica:

Ferme le tre angolazioni — norma, atto, posizione giuridica — va detto che il

‘procedimento’ & dito solito, cioe nell’ uso corrente, contemplato préprio dal punto
di vista degli atti. Ovviamente, ciascuno degli ‘atti’, il procedimento sta nella loro

1 FAZZALARI. Op. Cit, p. 104.traduzido livremente como: “Por outro lado, o cliché da ‘relagdo juridica’, que
foi Util aseu tempo, para entender a agdo como posi¢ao juridica subjetiva em uma estrutura mais articulada, ada
relacdo juridica, uma vez que €la é considerada sob o plano das posicdes subjetivas, € incompativel com o
processo, pois arelacdo juridica € um esguema simples e incapaz de conter a complexidade do processo (assumir
que aquela relacéo processual é relacdo juridica complexa é pura convencdo de linguagem, que leva em conta a
realidade, mas ndo a explica, 0 que somente remete novamente a uma outra convencao); e, Como esquema, ndo
pode representar-lhe adinamica.”

292« procedimento se introduz, entdo, como a seqiiéncia dos ‘atos', 0s quais previstos e estimados das normas”
FAZZALARI. Op. Cit, p. 62
%3 «O procedimento vai ser, finamente, considerado como uma série de ‘faculdades , ‘poderes’, ‘deveres':
quantas e quais sd0 as ‘posi¢les subjetivas’ que sdo dadas a tragdo das normas em discurso; e que resultado
também deve ser, necessariamente, coligado no modo que, por exemplo, um poder € afetado por um argumento
quando um dever for concluido, dele ou de outro, €, por sua vez, o exercicio desse presuposto de congtituir o
E)oder para o insurgir de um outro poder (ou afaculdade ou o dever)”. FAZZALARI. Op. Cit, p. 62

% GONCALVES. Aroldo Plinio. Op. Cit, p. 102.
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successione, nella scansione temporale per cui ogni atto nella serie segue um altro
secondo |’ ordine stabilito dalla lege’®

Assim, quando do procedimento participarem os interessados em contraditorio,
através de uma estrutura dialético-discursiva e em simetria de paridade com o outro
interessado, estaremos diante do Processo. Distingue-se assim do procedimento pela
diferenca especifica, o contraditério, uma propriedade que possui e possibilita a distingdo
entre género e espécie.

O processo comegara a se caracterizar como uma espécie do género procedi mento,
pela participacéo dos interessados na atividade de preparacdo do provimento, juntamente com
0 autor do proprio provimento:

Se, poi, al procedimento di formazione del provvedimento, alle attivita preparatorie
attraverso 1€ quali s verificano i presupposti del provvedimento stesso, sono
chiamati a participar, in uma o piul fasi, anche agli interessati, in contraddittorio,
cogliamo I’essenz del ‘processo’: che &, appunto, um procedimento al quale, oltre

all’autore dell’ atto finale, partecipano, in contraddittorio fra loro, gl’interessati,
cioi destinatari degli effetti di tale atto>*°.

Comeca-se, dessa forma, a defini-lo pela participacdo dos interessados no
provimento na fase de preparacéo, ou seja, no procedimento, mas esta definicdo se concluira
pela apreensdo da especifica estrutura legal que inclui esta participacdo, da qual se extraira o
predicado que identifica 0 processo e que € o ponto de sua distin¢do: a participacdo dos

interessados, em contraditorio entre eles:

Se, poi, il procedimento é regolato in modo che vi partecipino anche coloro nella
cui sfera giuridica I’ atto finale & destinato a svolgere effeti (talché I’ autore di
debba tener conto della loro attivita), e se tale partecipazione & congegnata in
modo che i contrapposti interessati (quelli che aspirano alla emanazione dell’ atto
finale — interessati in senso stretto — e quelli che vogliono evitaria — contro-
interessato) siano sul piano di simmetrica parita; allora il procedimento &
consentito enucleare la species processo™”.

% “Firmes as trés angulagdes - norma, acao, posicao legal - vai dito que ‘o procedimento’ é dito solido, isto éno
uso corrente préprio contemplado do ponto da vista das agdes. Obviamente, em qualquer uma das agoes, o

procedimento esta em sua sucessao, na parte temporal final, pela qual cada acdo na série segue uma outra
seegundo aordem estabelecidapelale” in Fazzdari. Op. Cit, p. 78

% “sSa de agora em diante, ap procedimento de formag&o do provimento, uma atividade preparatéria através da
qual se verificam os pressupostos do provimento mesmo, sdo chamados a participar, em uma ou mais fases,

também os associados, em contraditorio, colhemos a esséncia do ‘processo’: que €&, exatamente, um
procedimento ao qual, outros autores do ato final, participam em contraditério entre eles, os interessados, isto €
destinatérios dos efeitos de tal ato”. Traducdo livre de FAZZALARI. Op. Cit, p. 8

97 “Se, de agora em diante, o procedimento é regulado de um modo que aqueles que participam também em cuja
esfera juridica o ato é destinado a fazer (produzir) efeitos (tal que os autores disso devam ter ciéncia de toda
atividade) e se tal participagdo é construida de modo que os interessados contrapostos (agueles que aspiram a
emanacdo do ato final — interessado em ‘stricto sensu’ — e aqueles que vao evitéla — contrainteressados) estéo
sob o plano da simétrica paridade; agora o procedimento compreende o contraditério, se faz mais articulado e
complexo, e do género procedimento é permitido explicar a espécie processo”. Traducdo livre de FAZZALARI.
Op. Cit, p. 57/58.
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Nesse ponto, pode surgir o questionamento de que Fazzalari, na verdade, estaria
estilizando a teoria da situacéo juridica de James Goldschmidt, o que ndo é verdade. A
concepcao de “jogo” neste Ultimo autor ndo se compatibiliza com o que Fazzalari chama de
contraditorio, na medida em que ndo se verifica a premissa do vencedor e do vencido,
caracteristica dos “jogos de soma zero”. Fazendo uma aproximacao com a teoria dos jogos, a
proposta de Fazzalari é revolucionaria, pois acredita que o processo, se colocado como “jogo”,
€ um “jogo de soma ndo-zero”, ou sga, que dirime o risco e aumenta 0 ganho, pela atuagéo
cooperativa das partes, levando-se em conta proposicdes e condicdes®® . O Direito
contemporaneo propicia tal fato na medida em que trabalha ndo na ética do ilicito, mas ao
contrario, na do licito. Algo que se torna mais aferivel ainda, quando se coloca neste plano os
direitos fundamentais™®.

Desse modo, ndo se pode admitir no processo que determinado sujeito —
interessado — exija do contra-interessado o cumprimento de um dever juridico ou de uma
prestacdo. O gue se verifica sdo interesses opostos manifestados em contraditorio, criando, em
cadeia seqliencial, ato apds ato, o provimento final, o qual, por consegiéncia, ird afetar a
esfera juridica de um dos interessados, impondo-lhe o encargo previsto na norma. Assim, a
relacdo existente no processo Ndo se apresenta entre sujeitos, mas sim entre normas juridicas

regentes™

dos diversos atos que compdem o procedimento enquanto antecedente |6gico do
provimento®™.,

Quanto ao contraditério, ele se caracteriza como a real possibilidade de
contradizer em simetria de paridade ao contra-interessado na obtencéo do provimento. Assim

€ de se ressaltar que o Estado exerce funcéo jurisdicional, sobre o0 mesmo fundamento que o

*% Sobre 0 assunto vide NASH, John. Non-cooperative games. 1950, 32 f. Tese de PHD em matemética —
Faculty of Princeton University. Pode-se conceituar a perspectiva da teoria dos jogos da seguinte forma. Nos
jogos de soma zero entre dois participantes, 0s interesses pessoai s s8o total mente opostos: para um ganhar, outro
terd de perder. Os jogos de soma ndo-zero, permitem uma série de lances consecutivos abrem espaco a
cooperacdo, mesmo de modo indireto; nos jogos non-cooperatives, o conluio iniciamente impedido, cede a
disposicéo em cooperar sinalizada por movimentos repetidos com reciprocidade, hagja vista que a disposi¢éo de
interesses opostos tende a se equilibrar pela verificacéo dos riscos. Ou sgja, possibilidade de previsibilidade do
resultado.

9 Os direitos fundamentais impdem a observancia, na estrutura procedimental, da poiesis (agir como),
guestionando-se, incessantemente, nha acdo “‘como agir?’. Sobre esse assunto vide LEAL, Rosemiro Pereira

Teoria Processual da decisdo juridica. 2002. “A teoria do processo como situaco juridica (Goldschmidt), ainda
€ mais deatdria e subjetivista do que a teoria da relacdo juridica (instrumentalista), porque o processo é

imaginado como um lugar procedimental da dindmica das partes a procura da vitéria de seus pretendidos direitos
articulados perante um juiz que podera apontar vencedores e vencidos sem qualquer vinculacdo a direitos

fundamentais orientadores de sua decisdo.” (Teoria Processual da decisdo juridica. 2002, p. 169.)

10| AGES, Cintia Garanbini. Direito-Garantia como abolicéo do vinculo da Relacgo juridica entre os sujeitos
do Processo. In Estudos continuados de Teoria do Processo. Porto Alegre: Sintese. 2001, p.85-104.

1 CHAVES, Terezinha Ribeiro. Provimento: Ato decisdrio ou Resultante I6gica da decisdo. In Estudos
continuados de Teoria do Processo. Porto Alegre: Sintese. 2001, p.107-124
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legitima a exercer, no quadro de uma ordem juridica ingtituida, as funcbes legidativa e
administrativa. O poder legitimante do Estado de Direito “se exerce nos limites da lei e a

funcdo jurisdicional, que traz implicito o poder uno e indivisivel do Estado, que fala pela

nac3o, se exerce em conformidade com as normas que disciplinam ajurisdicéo”>2.

A decisBo do juiz, dessa forma, deixa de ser vinculada aos seus valores
axiologizantes, nos molde propostos pela teoria instrumentalista do processo, e passa a ser
vinculada ao principio da legalidade, segundo as provas construidas nos autos, a partir das

quais o magistrado proferira sua decisdo, considerando-as e fundamentando sua sentenca

sobre elas, “discursivamente” °&,

Neste sentido, Aroldo Plinio Gongalves afirma: “E o direito material, construido

ou reconstruido pelas partes em contraditério ao longo de todo o procedimento, que € aplicado

pelo juiz ao caso concreto submetido & sua apreciacao”™*

A teoria fazzalariana, por sua vez, procurando ressemantizar o instituto do
Processo em conceitos gque o distinguissem do procedimento, segundo as licdes de Rosemiro
PereiraLeal,

... explicitou que o processo ndo se define pela mera seqiiéncia, diregéo ou finalidade
dos atos praticados pelas partes ou pelo juiz, mas pela presenca do atendimento do
direito ao contraditério entre as partes, em simétrica paridade, no procedimento que,
longe de ser uma seqiiéncia de atos exteriorizadores do processo, equivalia a uma
estrutura técnica construida pelas partes, sob o comando do modelo normativo
processual*™®.

7

Com efeito, o provimento é uma conseqiéncia e uma expressdo juridica
racionalizada e conclusiva dos atos realizados no procedimento em contraditério entre as

partes. N&o € apenas um simples sentir do juiz:

Mas quando o ato do Estado se destina a provocar efeitos na esfera dos direitos dos
administrados, da sociedade, dos jurisdicionados, quando € um ato dotado de
natureza imperativa, um ato de poder, temse o provimento que, para que sga
emanado, vdlida e eficazmente, deve ser precedido da atividade preparatoria,
disciplinada no ordenamento juridico. Em razdo de seu cardter imperativo, o
provimento se distingue de todos os demais atos (sgjam atos dos orgdos da
administracdo, dos 6rgaos legidativos e dos érgéos judiciarios), pois no Estado de
Direito o poder se exerce nos limites da lei e o Estado cumpre suas func¢Bes dentro
do quadro legal que disciplina suas atividade®°

Desse modo, Fazzalari distingue processo e procedimento pelo atributo do
contraditorio, conferindo, portanto, ao procedimento realizado em contraditério a qualidade

12 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 50

13 HABERMAS, Jiirgen. Faticidade e validade.

4 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 188, nota 269.
1> PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 92

*1% GONCALVES. Aroldo Plinio. Op. Cit, p. 103
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de processo. Contudo, néo o fez, originariamente, pela reflexdo constitucional do direito-
garantia™’.

Para Fazzaari, € da esséncia do processo a existéncia de duas partes
contrastantes, interessado e contra-interessado. Estas partes contrastantes sdo 0s destinatérios
do provimento final, pois ele, produzira efeitos favoraveis na esfera juridica de uma das partes,
e prejudiciais em relacdo a outra parte. Desta forma, o contraditério seria a garantia da
realizacdo da legitimidade dentro do processo, endoprocessual, por meio da igualdade de
oportunidades as partes interessadas no provimento jurisdiciona final. Para Fazzalari, o
contraditorio € a garantia, aos destinatarios, dos efeitos do ato final da participacdo na fase
preparatéria deste, na simétrica paridade de suas posi¢cdes, na mutua implicacdo de sua

atividade e narelevancia desta para o autor do provimento.

6.7. TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

A Teoria Constitucionalista do Processo foi desenvolvida por Fix-Zamundio,
Andolina e Vignera e, principalmente no Brasil, pelos trabalhos pioneiros de Baracho, que foi
responsavel por afirmar a existéncia de um modelo geral constitucional do processo. O
modelo que estava fundado na legislacdo infraconstitucional, agorafoi constitucionalizado.>®
Com a prelecéo cientifica realizada por Rosemiro Pereira Leal acerca da teoria
constitucionalista do processo, iniciaremos a nossa breve investigacéo cientifica sobre esta
corrente procedimentalista.
O consgtitucionalismo, como arcabouco de garantias no Estado Democrético de
Direito, € um movimento mundial (1939-1945). Procurouse estabel ecer instituicoes

juridicas (criadas pelas normas) e ndo mais um direito que reproduzisse servilmente
arealidade sociol dgica ou a homol ogasse pelo discurso da jurisdicdo. >

As modernas teorias do Processo se opdem a posicdo tradicional defendida pela

Escola Instrumentalista do Processo. Ressalta-se, novamente, que esta Teoria do Processo

surgiu apés a Segunda Guerra Mundial, preconizando a aproximacdo de congtituicéo e

1" PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 92 leciona L eal que a expressdo direito-garantia deve ser entendida como
“direito garantido”.

*18 PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 5.ed. S8 Paulo: |OB Thomsom,
2004.

*19 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 91
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processo. Segundo Rosemiro Pereira Leal, com base nos estudos de Andolina, a Teoria do

Processo,

. em seus novos contornos tedricos na pos-modernidade, apresentase como
necessria ingtituicdo congtitucionalizada que pela principiologia do ingtituto
constitucional do devido processo legal que compreende os principios da reserva
legal, da ampla defesa, isonomia e contraditério, converte-se em direito-garantia
impostergavel e representativa de conquistas histéricas da humanidade na luta
secular empreendida contra a tirania, como referente constitucional 16gico-juridico,
deinterferéncia expansiva e fecunda, naregénciaaxia das estruturas procedimentais
nos seguimentos da administracao, legislacéo ejurisdican.”**

Esse modelo processual visa a reger o procedimento, em conformidade com os
principios constitucionais institutivos e informativos do processo, como direito e como
garantia fundamental . Desse modo, para italo Andolina, 0 processo é uma necessdria

instituicao constitucionalizada, regido pelo instituto do devido processo legal.

Nella nuova prospecttiva post-constituzionale, quindi, il problema del processo non
riguarda soltanto il suo essere (id est: la sua concreta orgazzazione secondo le leggi
ordinarie vigenti), ma anche il suo dovere essere (id est: la conformita del sua
asseto positivo alla normativida congtituzionale sull’ essercizio dell’attivita
giurisdicionale)”>*

A atuacdo das partes, em simétrica paridade, na construcdo do processo €
mencionada em diversas ocasi0es, na obra de Andolina e Vignera. Sendo, veja-se:

Fatta questa doverosa precisazione ad entrando nel mérito del nostro specifico

argomento, s pud cominciare dicendo che in virtu del canone constituzionale
dell’igualanza la strutura del processo civile, la disciplina dei suoi singoli atti, la
distribuzione dei poteri e doveri processuali devono esse organizatein guisa tale da
assicurare (in linea di principio e salve le eccezione e limitazione
constituzionalmente consentite) ‘il perfetto equilibrio delle parti’: la possibilita, ciog,
per ciascuno del destinatari del provwedimento giurisdizionale di participare al

relativo procedimento formativo su um piano di reciproca e simmetrica g)arita ecom

lagaranzia di ‘poterefare quello chefa ' altra parte per farsi ragione®

20 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 97

%21 Sobre a distingdo entre direito e garantia vide Brétas Carvalho Dias, Ronaldo. Responsabilidade do Estado
pela Funcéo Jurisdicional, p. 112, nota 102, onde afirma que: “... impde-se distinguir direito fundamental de
garantia fundamental, categorias dogmaéticas diferentes, inexistindo, a0 que pensamos, direito-garantia
fundamental. [...] Por isso, o texto da Congtituicdo, tecnicamente correto, menciona direitos e garantias
fundamentais. Considerar que ajurisdicéo € aum s tempo sgja direito fundamental e garantiafundamental, com
todo o respeito, significa misturar conceitos e olvidar o processo constitucional como garantia fundamenta das

essoas.”

2 “Na nova perspectiva pds-constitucional, portanto, o problema do processo n&o diz respeito somente a0 s
(isto & a sua concreta organizacdo, segundo a lel ordinaria vigente), mas também ao seu dever-ser (isto & a
conformidade de seu ordenamento positivo com a normatividade constitucional sobre o exercicio da atividade
jurisdicional)”. Traduc#o livre de: ANDOLINA, itao e VIGNERA, Giuseppe. || modelo congtituzionale Del
processo civile eitaliano. Torino: Giappichelli, 1990, p.11.

%3 “ Feito este delineamento necessério e entrando no mérito do nosso tema especifico, pode-se comegar dizendo
gue, em virtude da norma constitucional da igualdade na estrutura do processo civil, a disciplina dos seus atos
singulares, a distribuicdo dos poderes e deveres processuais devem ser organizados de modo a assegurar (em
termos de principio e salvo alguma excegdo e limitagdo constitucional permitida) ‘um perfeito equilibrio das
partes’: a possibilidade, isto €, para cada um dos destinatarios do provimento de formacdo sob um plano de
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O vinculo existente entre Constituicdo e Processo evidencia-se a partir do
momento em que o texto constitucional traca as linhas fundamentais do sistema processual
consagrado pelo Estado.

Notadamente, na fase atual, a maioria dos modernos textos constitucionais, e,
dentre eles, a Constituicdo brasileira de 1988, acolheu o principio do Estado Democrético de
Direito®, ou sgja, 0 Estado como sendo n&o sb regido por normas (ndo pelo arbitrio, forca,
ou outro meio de coacdo), mas também pela nocdo de que tais normas devem ser elaboradas
de formalegitima, ou seja, com a participacdo da soberania popular.

Baracho, antes mesmo da Constituicdo de 1988, ja defendia a elevacdo a grau
constitucional das garantias do processo, pois ndo se pode falar em Direito Constitucional,
sem se falar nas garantias que consistem na forma encontrada para restringir o poder do
Estado. Estas garantias sd0, portanto, instrumentos pelos quais se asseguram 0 exercicio e
gozo dos bens e vantagens.

Dai a afirmagéo:

processo significa o conjunto de atos, fatos ou operacBes que se agrupam de acordo
com certa ordem, para atingir um fim, cujo objetivo fundamental é a decisdo de um

conflito de interessesjuridicos. Estes atos e formas, que movimentam avidajuridica,
fornecem-nos a primeiraidéia de processo.”>*>

Constituicdo, Processo e Jurisdicdo °®

ttm a mesma raiz. a reverberacdo
democratica enquanto limitacdo do poder.

Cattoni de Oliveira, seguindo a teoria habermasiana®’, vai além e afirma que a
estrutura juridica, regida conforme a legislacéo positivada e arquitetada de forma discursiva,
agora deve ser vista como integrante da Teoria Geral do Direito e assim leciona

Procedimento, assim como processo, € categoria da Teoria Geral do Direito.
Procedimento € atividade de preparacéo de provimentos estatais. Provimentos

estatais sdo atos de cardter vinculante do Estado que geram efeitos sobre a esfera
juridica dos cidad&os.” **®

reciproca e simétrica paridade e com a garantia de ‘ poder fazer agquilo que a outra parte faz para obter razéo, ou
parase defender’.” Traducdo livre. Idem. Op.Cit, p.113-114.

¢ CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas de. Responsabilidade do Estado pela Funcdo Jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2004.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Costitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.108

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p.45.

°27 Sobre 0 assunto vide o pés-facio do livro alnclusdo do outro.

%8 CATTONI DE OLIVEIRA DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos. 2001, p. 193.
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7

O processo €, portanto, a forma de representar as conquistas histéricas da

humanidade contra atirania. Nesta perspectiva:

Sdliente-se que, mesmo no Estado constituinte, entendemos que o Processo é
clausula inderrogavel de resisténcia juridica com raizes na soberania popular (Unica
fonte legitima de poder) na construcdo da CONSTITUICAO, porque n&o seguida a
principiologia do PROCESSO constituinte, ndo se pode falar em legitimidade
legidativa na geracdo da norma congtitucional. O legislador, nas Sociedades
Politicas Democréticas de Direito, uma vez éeito, submete-se aos principios do
PROCESSO, como instituicio juridica balizadora da soberania popular e da
cidadania, cujos fundamentos, se ndo assentados juridicamente, de forma legal,
preexistente e basica, como Unica fonte do poder constituinte, assume significacoes
conjunturais antagdnicas ao conceito moderno de Estado Democrético de Direito>?°

A fdta de compreensdo do paradigma juridico constitucional do Estado
Democrético de Direito faz com que hga uma desintegracdo do Direito por parte da
populacéo brasileira, pois aquele ndo Ihe é acessivel, em sua realidade, principalmente pela
falta de definicdo de que o Estado de Direito fora dotado.

Cattoni de Oliveira assim leciona:

A tensdo interna, sob 0 paradigma do Estado Democrético de Direito, entre a
pretensdo de legitimidade e a positividade do Direito manifesta-se, no exercicio da
Jurisdicdo, como o problema de um procedimento decisdrio que sgja a um sd tempo
correto e consistente. Tal tensdo assume vida nova no nivel pragméatico do proprio
processo jurisdicional, porque as exigentes formas de comunicacdo e do
procedimento de argumentacdo devem harmonizar-se com as restri¢es impostas
pelo proprio Direito, através da necessidade de fato de decisio”>*.

O Estado Democrético de Direito determina que as decisdes judiciais sgjam
tomadas, segundo a teoria do Processo, em um espaco publico, discursivo™ por sua propria

natureza, constituido entre as partes. Neste propésito, Rosemiro Pereira Leal concebe que:

A desintegracdo do direito nas sociedades modernas (secularizadas) ocorre pela
dedlustracdo generalizada de compreensdo da democracia em meio aos arcaicos
paradigmas do Estado de Direito e do Estado Social de direito diluidos nos textos
congtitucionais da modernidade numa polissemia que ora enfatiza a ideologia do
republicanismo das maiorias autocrdticas, ora se emoldura no privatismo
(liberalismo) universaista das impermeaveis liberdades negativas em obliteracdo do
entendimento do discurso democratico que pede dissernimento pela teoria do
processo e ndo pelo senso comum do intérprete axiol ogicamente bem intensionado e
do julgador tecnicamente qualificado.”>%?

%29 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 94

3% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos. 2001, p. 193.

31 HABERMAS. Jiirgen. Direito e Democracia entre Faticidade e Validade. Trad. Flavio Beno. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro. 2003, p. 115

%32 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2002, p. 29-30; Habermas da mesma forma afirma: “O Direito mais umavez deve
ser aplicado asi mesmo naforma de normas de organizag&o, ndo somente paracriar competéncias jurisdicionais,
mas para estabelecer discursos juridicos como componentes dos processos jurisdicionais. Normas e Direito
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Dessa forma pode-se concluir que, no caso do Sistema Juridico brasileiro, e dos
gue seguem o0s modernos modelos constitucionais, ndo ha processo que ndo deva ser
congtitucional e ndo somente 0s que estruturam as chamadas garantias constitucionais-
processuais, ao criar as condigdes institucionais para um discurso 16gico-argumentativo de
aplicacdo reconstrutiva do Direito Constitucional, € o processo que rege 0 exercicio da
jurisdicdo em matéria constitucional.

N&o obstante, esta teoria ainda assim se apega a conceitos da teoria da relacéo
juridica, o que induz, por si e diante da inovacéo da teoria estruturalista, a uma reformulacéo
da teoria processua (como procedimento em contraditério), agora em bases constitucionais.
Analisar-se-4, assim, a teoria neo-ingtitucionalista do processo, idealizada por Rosemiro
PereiraLeal.

6.8. TEORIA NEO-INSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

Segundo Rosemiro Pereira Leal, a teoria neo-institucionalista do processo foi
idedlizada na perspectiva de sanar aguns equivocos, remanescentes na teoria
Constitucionalista do Processo, ou sgja, reminiscéncias do paradigma do Estado Social, que
interferem de maneira nefasta no Processo Constitucional e o impedem de alcancar a
plenitude democrética perquirida no paradigma do Estado Democratico de Direito.

A instituicdo, consoante a Teoria Neo-institucionalista do Processo, recebe a
acepcao de:

... conjunto de mrincipios e institutos juridicos reunidos ou aproximados pelo texto
constitucional com a denominacdo juridica de PROCESSO, cuja caracteristica é
assegurar, pelos principios do contraditério, ampla defesa, isonomia, direito ao

advogado e livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos criados e
expressos no ordenamento constitucional e infracongtitucional por via de

Processual institucionalizam o processo de decisao judicia de tal modo que o julgamento e a sua fundamentacdo
possam ser considerados o resultado de um jogo argumentativo governado por um programa especifico. Mais
uma vez, os procedimentos juridicos entrecruzam-se com processos de argumentacdo, e de tal modo que o
Direito Processual que institua discursos juridicos ndo deva interferir na logica argumentativa interna que
caracterizatais discursos. O direito Processua ndo regula os discursos juridicos-normativos enquanto tais, mas
assegura nos aspecto temporal, social e material a estrutura instituciona que libera o caminho do processo de
comunicagdo governado pela ldgica dos discursos de aplicagdo” (HABERMAS. Jirgen. Op. Cit, 2003, p.234-
235)
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procedimentos estabelecidos em modelos legais (devido processo legal) como
instrumentalidade manejavel pelos juridicamente legitimados™*2,

Entretanto, o que distingue a Teoria Neo-institucionalista do Processo da Teoria
Constitucionalista do Processo € a proposta de uma Teoria da Constituicdo baseada na
participacdo popular, onde o proprio povo € a causa principal da deliberacdo ou da
justificacdo das regras de criacdo, alteracdo e aplicacéo de direitos.

Nesta perspectiva o povo total da Sociedade Politica é, por auto proclamagéo
constitucional, a justificativa das regras de criacdo, ateracdo e aplicagdo de direitos. Nesse
intuito, PereiraLeal expde que:

Nessa conjectura, a garantia de direitos pela ingtituicdo do PROCESSO
CONSTITUCIONALIZADO n&o decorre mais da autoridade de um Poder
Legidativo ou Judiciario comprometido com a administragdo publica de uma
realidade econdmico-socia extra-ordenamental, mas de um nivel histérico-juridico
de uma comunidade politica que ndo mais permitiria retrocessos em seus

fundamentos condtitucionais de processuadizacdo da atividade juridico-
procedimental >

O processo constitucional €, assim, pressuposto de legitimidade de toda criagéo,
transformacdo, postulacdo e reconhecimentos de direitos pelos provimentos legiferantes,
judiciais e administrativos. As decisdes administrativas e os provimentos judiciais finais
devem ter por fundamento de legitimidade a imparcialidade do juiz como uma tentativa de
fiscalidade reciproca das partes no processo. A propésito, Rosemiro Pereira Leal discorre que:

A ingtitucionalizago constitucional do PROCESSO acarreta a impessodizagdo das
decisdes, porque estas, assim obtidas, se esvaziam de opressividade potestativa
(coatividade, coercibilidade) pela deslocacdo de seu imperium (impositividade) do

poder cogente da atividade estatal para a conexdo juridico-politica da vontade
popular constitucionalizada.” **

Assm, ndo bastaria afirmar, como fez Fazzalari, que o Processo € um
procedimento técnico-estrutural em contraditério entre as partes, “porgue o simples dizer que
0 processo é um procedimento em contraditério ndo emprestaria necesséria e juridicamente ao
procedimento, por garantia fundamental, o predicado principiol égico, balizador e definidor do
contraditorio” >,

Pode-se concluir que o contraditério, segundo esse modelo, possui status de
principio constitucional, que baliza as raizes do processo, como explicitado por Fazzaari

outrora e se fundamenta na soberania popular, Unica fonte legitima de poder, sendo, portanto,

%33 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 95
°34 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 96
%% PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2001, p. 97
%3 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2005, p. 54
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clausula inderrogavel, que propicia a resisténcia juridica das visdes de mundo dos cidadéos
ante as acOes estatais, seja pelo principio do acesso a0 judiciario™’, seja pela desobediéncia
civil®®, tornando-se necessério, portanto, que estejamos diante de um Estado Democrético de
Direito, como pressuposto bésico para que tal aconteca. E necessario que 0 povo possua uma
consciéncia civica de seus direitos e tenha por préatica o exercicio de uma completa cidadania,
para que esta teoria tenha éxito social. Em um sistema de Direitos democréticos, busca-se a
legitimagcdo de uma instituicdo processual constitucionalizada de controle irrestrito dos
procedimentos politico-juridicos, como diretriz principiol 6gica das regras de relacionamento
na elaboracdo e na operacionalizacdo do Direito.
E assim afirma o autor mineiro:
N& ha Processo, nos procedimentos, quando o Processo ndo estiver, antes,
instituciona mente definido e constitucionalizado pelos fundamentos normativos do
contraditorio, da ampla defesa, do direito ao advogado e da isonomia, ainda que o
procedimento se faga em contraditorio, porque o contraditério ha de ser principio
regente (direito-garantia congtitucionalizado) do procedimento, e ndo atributo
consentido por leis ordinarias processuais (codificadas ou nao) ou dosado pela

atuacdo jurisdicional em conceitos e juizos personalistas de senso comum, de
conveniéncia ou de discricionariedade do julgador >*

O processo se estabelece pela conexdo tedrica com a cidadania (soberania
popular) >, constitucionalmente assegurada, que torna o principio da reserva legal do
processo, nas democracias ativas, 0 eixo fundamental da previsibilidade das decisoes.

A institucionalizag@o constitucional do processo acarreta a impessoalizacéo das
decisfes, porque estas se esvaziam de opressividade potestativa que é a impositividade do
poder cogente da atividade estatal.

Nesse sentido afirma o autor:

. 0 processo tem, na atualidade, como lugar devido de sua criagcdo a Lei
Congtitucional (0 devido processo constitucional como fonte jurisdiciona da
judicacao e direito-garantia das partes), porque ndo ha uma vontade superposta ou a-

latere, subjacente ou obscondita, valorativa ou corretiva que, por reconstrucéo

cerebrina do intérprete, se arrojasse, por personalissimas razdes de costume ou de
justica (normafora do texto legal), amelhorar ou substituir alei®**,

3" CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas de. Op cit, 107-118

°% REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a desobediéncia Civil. Belo Horizonte: Mandamentos.

2003.

%39 PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2005, p. 54.

>4 Nas palavras do autor: “A cidadania, como direito-garantia fundamental constitucionalizada, sb se encaminha
pelo Processo, porque so este redine garantias dial 6gicas de liberdade e deigua dade do homem ante o Estado na
criacdo e na reconstrucdo permanente das ingtituigdes juridicas, das constituicbes e do préprio modelo
constituciona do Processo.” (PEREIRA LEAL. Op. Cit, 2005, p. 53)

>*! PEREIRA LEAL. Teoria Geral do Processo, 2005, p. 66
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Os provimentos (decisdes, sentencas decorrentes) sao estruturados, conforme e a
partir dos procedimentos judiciais, legiferantes e administrativos, como resultantes discursivas
que reverberam na sociedade publica como se autora fosse desse proprio provimento.

O processo como instituicdo constitucionalizada é referente 16gico-juridico da
procedimentalidade, consoante podemos aferir das licdes de Rosemiro Pereira Lea®™. Esta
teoria Ndo se sustenta pela conviccdo Unica de seu teorizador, pois, na modernidade™, o
cometimento tedrico de um discurso ndo mais se sustenta pela autoridade de seu autor; ou sgja,
nd ha mais espaco no campo tedrico-politico-juridico para a legitimidade carismética,
descrita por Max Weber>*.

Para 0 processuaista mineiro, a individualidade ndo € mais impositiva dos
contelidos da justificagdo das ciéncias politica, econdmica e juridica. O consenso, atualmente,
se faz pela razdo inter-relacional®® focalizada na lei democrética e ndo por interacdes sociais
de condutas isoladas e individuais. O devido processo constitucional, como institui¢ao
constitucionalizada, explicita-se pelos elementos do contraditério, da ampla defesa e da
isonomia, que configuram sua teorizagao.

N&o se pode esquecer das conquistas histérico-juridicas da cidadania, em um
Estado Democratico de Direito, para definir o perfil das instituicbes democréticas,
institucionalmente concretizadas. Estas conquistas permitem que o cidadao se contraponha a
qualquer realidade hostil as garantias constitucionais asseguradas pelo devido processo lega e
pel os principios constitucionais institutivos e informativos do processo.

Os principios da reserva legal, do contraditério, da ampla defesa e da isonomia
garantem o exercicio de direitos do cidaddo brasileiro, em sua plenitude constitucional, para

gue possam transformar a sociedade em que vivem, em uma sociedade que prima pela

>*2 PEREIRA LEAL. Teoria Geral do Processo, 2001

*43 Rosemiro Pereira Leal, ndo se conforma com a expressao modernidade, atribuindo & ela o conddo ideol égico
dosidos iluministas e renacentista, que ndo se coadunariam com a proposta demacratica, razdo pelaqual utilizaa
acepcao pés modernidade, como forma de se enquadrar numa perspectiva revoluciondria de visdo de mundo. Dai
seu debate com Habermas, que entende que o projeto da modernidade ndo pode ser abandonado, numa

perspectiva de se buscar a recontrucéo, ou resgate, dos lapsos democréticos ocorridos num periodo de grandes
conquistas. Outrossim, ndo se pode reduzir a modernidade ao momento iluminista, com a aguerrida motivagéo
de controle da natureza por regras rigidas, nos termos propostos por Conte.

>4 apud CATTONI DE OLIVEIRA. Op. Cit, 2002

%45 Nas palavras de Habermas, por uma intersubjetividade discursiva, que entende como consenso a possibilidade
de dissenso, que propicia, assim, 0 cruzamento de visdes de mundo antes ndo compartilhadas, numa nova
perspectiva de racionalidade, a discursiva e descentralizada do sujeito. Sobre o assunto vide HABERMAS,

Jurgen. Agir comunicativo e razéo descentralizada. Trad. LUcia Arag8o. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2002).
Notadamente a discussdo entre Pereira Leal (2005) e Habermas (1997) se da na base epistemol dgica do Direito,

na medida em que para o0 processualista mineiro, que tem como marco tedrico as proposi¢es de Karl Popper, o
procedimentalismo na base construtiva do Direito, ndo se institucionaliza sem o devido processo constitucional,

porque afixagdo dos critérios juridico-constitucionais do modo de producado do Direito, é que define a qualidade
democrética de uma sociedade juridico-politica.
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liberdade, igualdade e legalidade democrética, onde haja a preservacdo dos direitos
fundamentais individuais e coletivos do povo.

Nesse sentido:

Os juizos principiologicos (regentes) e os conteldos gerais de fundamentacéo
(eferentes), na aplicacdo do direito criado pela lel, ndo sdo inventados ou
encontrados fora da lei, mas segundo o proceder indicado nalei e processualizado
pelos direitos fundamentais constitucionalizados da ampla defesa, do contraditério,
da isonomia, da atuagdo do advogado, da gratuidade postulatéria, como conquistas
histéricas que, transpostas para o discurso constitucional, ndo mais comportam
interpretacies de historicidade extraegal (de fundo axiolégico-deontoldgico
supletivo da lei), porque a conquista histérica de direito se faz, no plano do due
process democrdtico, pela interpretacdo “ao pé da letra’ da conexdo normativa
determinante do espago-tempo estrutural do procedimento desvelador dos atos-fatos
de defesa e do exercicio de direitos fundamentais e ndo super visdo (epoché)
transcendental e primal do juiz (nous-arché-diké) >*°

O que se vé, assim, é que o modelo constitucional adotado pelo Brasil a partir da
constituinte de 1988, acatou a reviravoltaimposta pela propria“crise” darazéo, que culminou
com a necessidade de sua reformulagdo tedrica e implicou em sua ampliacdo e
descentralizacdo do “Eu”. A Teoria Processua neo-institucionalista é, nessa concepcao, a que

melhor garante o exercicio da cidadania no panorama democrético da modernidade atual.

>4 PEREIRA LEAL. Teoria Geral do Processo, 2005, p. 67
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7. O CONCEITO DE SISTEMA E A CIENCIA JURIDICA. UMA
RECONSTRUCAO PARADIGMATICA.

O pensamento moderno, até meados do século XIX, estava preso as raizes da
civilizagdo greco-romana, afirmando-se a partir do Renascimento, dirigindo, entdo, seus
esforcos para a busca da razéo cientifica, da techné, que, numa perspectiva epistemol égica,
propunha a definicdo de leis capazes de reger os eventos e assegurar a harmonia social, num
plano de certeza.

A revolucdo do model o cientifico classico tornou vulnerdvel o suposto equilibrio
do pensamento, com 0 que se desfez 0 dominio das verdades estabelecidas, gerando uma
perplexidade que conduziu a necessidade de compreensdo do proprio processo de
desenvolvimento do pensamento cientifico, ou sgja, era necessaria a colocagéo do sujeito, do
Eu, como suposto para 0 pensamento racional para a (re)colacéo das verdades.

Contudo, a propria “verdade” se mostrou incerta e contingente, o que levou a
uma reformulagdo dos pressupostos de sua validez.

Ja dizia Popper que as definicdes trazidas pela ciéncia sb sdo vélidas até que
outra a substitua. — “A ciéncia é hipotética e provisoria, ndo episteme ou conhecimento
definitivo, como quer o empirismo, o indutivismo™ .

Nessa busca, encerra-se o desenvolvimento como processo de continuidade. O
gue se apresenta resulta de rupturas impostas pela prevaléncia de uma dada cisdo do objeto.
Na disputa das teorias que buscam afirmar sua autoridade (validez social), essa postura
demonstra uma concreta resisténcia s criticas e se sustenta no conceito de paradigma®®.

O termo paradigma €é originario do grego paradeigma e encontra em Platdo sua
concepcdo mais remota como idéia de modelo ou exemplo. Como nocdo epistemoldgica
contemporanea, contudo, tem sua génese na Filosofia da Ciéncia, de onde é colhida, a partir
de escolios de Gadamer, pelo fisico Kuhn, que Ihe fixa o conceito e desenvolve formulactes
tedricas destinadas as ciéncias exatas, associando realizacfes cientificas a problemas e
solucdes modelares™.

Nesse sentido afirmaMaria Coeli Simodes Pires:

>4 POPPER, Karl S. Aldgica das ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1978.

%% KHUN. Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Trad. Beatriz Viana e Nelson Boeira. S0 Paulo:
Perspectiva, 1994.

%49 CARVALHO NETTO, Menelick de. Controle de constitucionalidadee democracia. In MAUES, Antonio G.
Moreira (Org.) Constituicao e democracia. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 218.
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A teoria hermenéutica gadameriana representa o alicerce para a apropriagdo da
nocéo de pré-compreensdes (preconceitos) que impregnam o sujeito, ja que

congtituem o pano de fundo que informa sua visdo de mundo, enquanto Kuhn, em
suaobra A Estrutura das Revol uces Cientificas, acolhendo aguela nocéo, projetaa
visada dos elementos estruturantes do paradigma como componentes de um corpo
tedrico dominante, acatados historicamente na dindmica social e que, por isso

mesmo, exercem funcgdo reguladora da ciéncia e determinam sua dindmica e seu
desenvolvimento.>*

Menelick de Carvaho Netto, (re)forjando os passos para a conceituagdo do

termo, noticia aincursdo de Kuhn por Verdade e Méodo:

(Paradigma) E uma nocao que vem da filosofia da ciéncia através de Thomas Kuhn
e que, por sua vez, chega a Kuhn mediante a leitura de Gadamer em ‘Verdade e
método’, um autor vinculado a hermenéutica filosofica, a reflexdo do status do
conhecimento no terreno das chamadas ciéncias do espirito, das ciéncias humanas,
das ciéncias que tém por objeto precisamente a interpretacdo de textos ou
equivalentes a textos™*

A introducdo e origens deste termo na discussdo cientifica levam ao classico
escrito por Thomas Kuhn, que assim o determina: “Paradigmas sdo realizacdes cientificas

universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solucdes
model ares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia’.>>

Menelick de Carvalho Netto sintetiza e esclarece a conceituacdo construida por
Kuhn, pois“A nocéo de paradigma delineada por Thomas Kuhn pode ser compreendida como

esquemas gerais de pré-compreensdes, que limitam ou condicionam 0 nosso agir e a nossa

percepcdo de nds mesmos e do mundo” >,

Seguindo o entendimento de Arthur José Almeida-Diniz, entende que Kuhn

rebatizou o conceito de sistema para paradigma:

A partir desse pensamento, sustentamos que paradigmas do Estado de Direito e do
Estado Democrético de Direito devem ser compreendidos como sistemas juridico-
normativos consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e pela teoria
constitucional, no sentido técnico de verdadeiros complexos de idéias, principios e
regras juridicamente coordenados, relacionados entre si por conexo 16gico-formal,
informadores da moderna concepcéo de Estado e reveladores das atuais tendéncias
ciertificas observadas na sua caracterizagdo e estruturagdo  juridico-
constitucional >**

%0 PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e a ordem publica: Seguranca Juridica e Transformac&o
Democrética. Belo Horizonte: Del Rey. 2005. p.22

1 CARVALHO NETTO. In MAUES (Org.). Op. Cit, p. 220.

%52 KHUN. Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Trad. Beatriz Viana e Nelson Boeira. S0 Paulo:
Perspectiva, 1994.

53 CARVALHO NETTO, Mendlick de. Paradigmas constitucionais, mudancas nas corrupcdes e préaticas da
relacd entre o publico e o periodo e a natureza. O marco da inserc¢do do direito ambientalna Constituicdo da
Republica de 1988. p.4.

% CARVALHO DIAS, Idem. Op. Cit, p.101
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Dworkin, analisando os enlaces da conceituacéo do termo paradigma, estreita a

relacdo entre instituto e paradigma, atribuindo a este o papel de interferir em atributos

conceituais daguele, pelo que traduz de verdade interpretativa, o que ndo significa, entretanto,

aimpossibilidade de contestacéo ou superagao de dada interpetacéo.

Segundo ele:

O papd que esses paradigmas desempenham no raciocinio e na argumentacao sera
ainda mais crucia do que qualquer acordo abstrato a proposito de um conceito.
Pois os paradigmas serdo tratados como exemplos concretos aos quais qual quer
interpretagdo plausivel deve gjustar-se, e 0s argumentos contra uma interpretagdo
consistiréo, sempre que possivel, em demonstrar que ela é incapaz de incluir ou
explicar um caso paradigmético®>>.

Nessa esteira, devemos citar a definicéo de paradigma dada por Habermas, que a

ampliou e redefiniu: “Por este Ultimo, entendo as visdes exemplares de uma comunidade

juridica que considera como 0S mesmos principios constitucionais e sistemas de direitos

podem ser realizados no contexto percebido de uma dada sociedad

e” .556

Cattoni de Oliveiraexplica as col ocacoes habermasianas, da seguinte forma:

... as compreensdes juridicas paradigméticas de uma época, refletidas por ordens
juridicas concretas, se referem a imagens implicitas que se tem da propria
sociedade; um conhecimento de fundo, um backgroud, que confere as préticas de
fazer e de aplicar o Direito uma perspectiva, orientando o projeto de realizacéo de
uma comunidade juridica>’

Wittgenstein, em suas Investigacdes Filosoficas, ja havia levantado esse aspecto

afirmando que “nosso erro € buscar uma explicacdo ali onde deveriamos ver os fatos como

fendmenos primordiais (Urphanomen). Isto € onde deveriamos dizer: joga-se esse jogo de

linguagem

O mal uso de um paradigma se da pelo seu uso como modelo que vale para 0

exame de todos 0s casos, como uma chave mestra capaz de abrir todas as portas, mesmo onde

0 exame dos fatos parece contradizé-10, ou sgja, utilizando-o ndo pelo que & simples objeto de

comparacdo. O fenbmeno primordial deveria permitir reagrupar uma série de elementos de

forma a vé-los de outra maneira. Como objeto de comparacéo, ele permite esta converséo do

olhar em uma sinopese que instaura entre os fatos uma nova ordem, que poderiater sido outra,

opondo-se a visao essencialista, aqual reduz avisao a apenas um determinado angulo.

%55 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martinsfontes, 2002, p. 88.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e Dmeocracia — Entre a Faticidade e a Validade, Trad. Flavio Beno
Sieeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. val 1.

5" CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Direito Constitucional. 1°. ed, Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filosdficas. Trad. Marcos G. Montagnoli. Petrépolis: Vozes, 1994,

8654
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A tendéncia a tomar um modo de representacdo como a propria coisa parece

ligar-se a0 paradigma agostiniano, t&o criticado ao longo de todo o trabalho das |vestigacoes

Filostficas, que considera que as palavras séo nomes de objetos e as frases combinacdes de

palavras para descrever configuragoes de objetos.

Observar-se-4 que a nocdo de paradigma tem um papel primordia para

estabilizar a tensdo existente entre idealidade e realidade, ou validez e facticidade, ndo se

tratando apenas de um capricho conceitual, como argumentam alguns. Neste sentido Cattoni

de Oliveiraexplica:

O uso da nogéo de paradigmajuridico pretende estabilizar a tensdo entre realidade e
idedlidade, a0 defender a tese, pois, de que haveria um horizonte histérico de
sentido, ainda que mutavel, para a prética juridica concreta, que pressuporia uma
determinada ‘percepcdo’ do contexto social do Direito, a fim de compreender em
gue perspectiva as questdes juridicas deveriam ser interpretadas para que o Direito
possa cumprir seu papel nos processos de integragdo socia. Assim, a cada geragao,
0 certo seria que os direito (liberdade e igual dade) ndo sdo simplesmente alargados,
mas sim redefinidos a cada novo paradigma’>>°

A evolucéo dos modelos estatais sempre foi objeto de estudo da ciéncia do

Direito. Dentre estes, sempre se optou pelo estudo de um determinado ramo desta evolucéo,

gual sgja o Estado moderno.

Ronaldo Brétas, citando Baracho, afirma que: “a teoria do Estado moderno é

fundamentalmente a de um Estado de Direito

E continua:

» 560

A pesguisa doutrinéria sobre o assunto indica que a expresdo Estado de Direito é
genuina construgdo do idioma germanico (Rechsstaat), resultante da justaposicao
das palavras Recht (Direito) e Saat (Estado), feita com o objetivo de revelar teoria
criada e desenvolvida pelos juristas alemées sobre 0 Estado, na primeira metade do
século XIX. A teoria do Estado de Direito surgiu em oposicao a idéia do que,

comumente, de forma aproximada, traduz-se por Estado de Policia (obrigkeitsstaat
ou polizeistaat), também chamado de Estado lluminista ou Estado-providéncia,
Cujas caracteristicas gerais eram o predominio da idéia de soberania centrada no
monarca, a extensdo do poder soberano ao ambito religioso, assim exercendo
autoridade eclesiastica, a assuncéo pelo Estado, no plano tedrico, da promocéo do
bem-estar e da felicidade dos suditos, missdo confiada ao soberano, e a
configuracdo do Estado desvinculada do moderno constitucionalismo, designando a
expressdo policia aadministracdo estatal interna®*.

Kelsen, sustentando a inseparabilidade do Estado e do Direito, considerou

pleonastica a expressdo Estado de Direito, ao partir do entendimento de que o Estado

moderno ndo se distingue da ordem juridica que o organiza, porque impensavel conceber-se

%9 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria discursiva da argumentacgo juridica de aplicacéo e
tutela jurisdicional dosdireitosfundamentais. P.8.

0 CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas de. Op. Cit, 2004, p. 93.

1 CARVALHO DIAS, Idem. Op. Cit, p.93-94
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um Estado ndo submetido ao direito. Contudo, reconheceu Kelsen, que a expressao tinha o
proposito de indicar aguele Estado que satisfizesse 0s requisitos da democracia e da seguranca
juridica™?

Os doutrinadores, analisando por este prisma, afirmam que existem trés grandes
paradigmas de Estado e de Direito, que se consubstanciam respectivamente em: 1) O Estado
Liberal; 2) O Estado Socia €; 3) O Estado Democratico de Direito. Estes paradigmas trazem
consigo um modelo implicito de sociedade, “consubstanciando respectivamente o
Constitucionalismo Classico, 0 Constitucionalismo Socia e o moderno Constitucionalismo do
Estado Democrético de Direito”.

Notadamente, a nhomenclatura utilizada pelos doutrinadores de forma gera e
costumeira pode trazer certas contradicfes intrinsecas, pois, como afirmado, aidéia de Estado,
na modernidade se da como um projeto, que traz em s prépria a idéia de um Estado
Democrético de Direito. Com isso, torna-se claro, que a denominacéo classificativa utilizada é
inapropriada, na medida em que, tanto o Paradigma Liberal, quanto o Social, podem ser tidos
como Democréticos e de Direito.

Como se viu, e no direito ndo podia ser de forma diversa, o ideal de verdade
também teve papel determinante a partir da modernidade; abandonou-se muito do elemento
prudencial dos romanos, que tinha carater mais retérico e assim se mostrava mais rel ativista®,
assentando-se sobre outros paradigmas, muito mais ligados a prética profissiona e a boa
decisdo que aideais cientificos aprioristicamente determinados.

Nesse sentido Aroldo Plinio Gongalves leciona:

O mais dto grau de racionaidade atingido pelos ordenamentos juridicos
contemporaneos, que se seguiu a conquista das garantias constitucionais, importa na
superacdo do critério de aplicacdo daj ustica do tipo saloménico, inspirada apenas na
sabedoria, no equilibrio e nas qualidades individuais do julgador, ou na sensibilidade
extremada do juiz, smbolizada pelo ‘fenémeno Magnaud' (expressdo de Gény,

guando, na segunda edicdo do Méthode d’ Inter prétation et Sources em Droit Prive
Positif, analisou os possivies efeitos dos métodos empregados pelo Juiz Magnaud,
que presidiu, de 1889 a 1904, o tibunal de primeira instdncia de Chéateau-Thierry,
cujas decisdes se celebrizaram e o celebrizaram como 1€ bom juge Magnaud). Esse
critério é substituido por uma técnica de aplicacdo do direito que se vincula a
elementos ndo-subj etivos, a uma estrutura normativa que possibilita aos membros da

sociedade, que vao a Juizo, contarem com a mesma Sseguranca, N0 Processo, quer
estgjam perante um juiz dotado de inteligéncia, cultura e sensibilidade invulgares,

62 CARVALHO DIAS, Idem. Op. Cit, p.97.

%53 A. Fernandes, Bernardo Gongalves. A Teoria geral do processo e a teoria da constituicdo no Estado
Democratico de Direito. Revistade Direito do Unicentro 1 zabela Hendrix. Vol. 1. Belo Horizonte: 2003..

%4 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia.Trad. Tércio Sampaio Ferraz.Jr. Brasilia Departamento de
Imprensa Nacional, 1979, pp. 19-24 e pp. 33 -44, onde Viehweg analisa argutamente a distingdo ja tragada por
Vico no século no século XVIII.
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quer estgjam diante de um juiz que ndo tenha sido agraciado com os mesmo
predicados. °%°

A partir desse momento histérico, as novas concepcdes epistemolégicas da
modernidade se incorporam ao direito™®, assimilando gradualmente a idéia de sistema, como
caracteristica fundamental desta nova ciéncia, que, como dito anteriormente, atinge todos o0s
planos da existéncia humana.

Dito isso, passaremos a andisar os paradigmas do Estado moderno, ahures

mencionados, buscando ao final uma nomenclatura melhor para o Ultimo deles.

7.1. PARADIGMA DO ESTADO LIBERAL

O Estado moderno tem como primeiro paradigma o Estado liberal. “E a partir
das Revolucdes burguesas, a Revolugdo norte americana de 1776 e a revolucéo Francesa de
1789, que foram consagrados os principios liberais politicos e principalmente econdmicos
para a afirmacao do Estado Liberal” >’

Os pensamentos do “laissez-faire, laissezpasser”, muito bem traduziram os
principios liberais, que deixavam aos cidaddos a possibilidade da livre concorréncia de modo
gue o egoismo de cada um gjudasse a melhoria do todo. Este posicionamento foi muito bem
trabalhado nas obras de Adam Smith™®,

Aos poucos, algumas correntes do pensamento juridico terminaram por trazer os

elementos do conceito de sistema para a Ciéncia Juridica, tendo papel fundamental, como

%5 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Belo Horizonte: AIDE. 1996

°% Ensina Aroldo Plinio que: “O século XX rompeu com o mito do século passado de que a ciéncia é um
conjunto de verdades e certezas, permanentes, imutéveis, definitivamente estabelecidas. Ao contrério de depor
contra o conhecimento cientifico, essa postura anseia pelo seu progreso, por sua continua complementacéo, e
conduz aquela palavra de fé, de que fala Bachelard, do cientista que termina seu dia de trabalho dizendo:
‘Amanhé saberei’. E nessa profissdo de fé a ciéncia recupera a sua dimensdo humana. Todo conhecimento, em
qualquer area, € fruto de muitos esforgos conjugados, em que conceitos e teorias se substituem e se renovam, e,
n3o raras vezes, a renovacdo se faz com esteio nas antigas concepcdes repudiadas ou como resposta a elas”
(GONCALVES. Técnica Processual e Teoria do Processo, 1996, p.13). Sobre a epistemologia da modernidade
vide aandlise de SOUZA SANTOS, Boaventura. Introducdo a uma ciéncia pds-moderna. Rio de Janeiro: Graal,
1989, p. 17-30.

" MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Tomo . Belo Horizonte: Mandamentos. 2000.
%% QVIITH. Adam. A riqueza das nagdes. Sio Paulo: Hemus.2002.
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pioneiros, os jusnaturalistas Racionalistas, que realizaram grandes edificacOes tedricas acerca
do direito, as primeiras a se auto-reclamarem verdadeiramente sisteméticas™.

A estrutura dedutiva de raciocinio dos jusnaturalistas ainda hoje determina a
doutrina em face da questo da sistematica juridica. Wiacker da o testemunho de que a maior
contribuicdo do pensamento jusnaturalista ao direito privado europeu é o proprio sistema®™.

A legitimidade juridica, assim, se da pela propria razéo e pela coeréncia quase
matemética. O direito, assim, ganha um verniz metodol6gico totaimente novo. Ou sga
normas universalmente validas por leis naturais, formulavam em relagdes estruturais e | égicas
proposicBes concatenadas com cardter altamente racional e sistemético. As leis naturais
trazem uma nova concepc¢do, advinda de uma mudanca da prépria visdo antropolégica do

homem sobre si mesmo, que agora n& mais pode ser percebido zoon politikon’”

, Mas como
um ser natural passivel de viver sob suas inexoréveis ordenagdes racionais, segundo as
concepgdes mecaniscistas da natureza, cujos mestres foram Espinosa e Descartes™™.

Na redlidade juridica dos jusnaturalismos, segundo Emil Lask, distinguemse
subespécies de positividade. Elas se dividem em: formal e material, que resultam em
perspectivas também diversas e em diferentes construcdes de direito natural®”.

Na perspectiva formal, a analise sistemética consiste numa acentuada val orizagéo
da idéia de validade (gultigkeit) l6gico-dedutiva, ou segja, na validacdo raciona de
consequiéncias gragas a consonancia com premissas também validas, numa relacéo peculiar de
coeréncia interna de raciocinios. A “formalidade’, neste ponto de vista, tem uma enorme
importancia metodoldgica e relaciona o direito com outras ciéncias normativas sisteméticas,
como a propria légica analitica enquanto “ordenacdo para o bem pensar”. Como informado
anteriormente, estaidéia, relacional formal, esta naidéawolffiana de sistema enquanto nexus
veritatum. No que concerne ao direito natural material, este esta vinculado a questdo do

%9 apud FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. S50
Paulo: Atlas, 1988, p. 12

>0 A ciénciajuridica européia que, gragas a tradicso dos glosadores, era uma ciéncia dogmética de interpretacio
de textos singulares, recebe de jusnaturalistas como Thomasius, Hobbes e Pufendorf, dentre muitos outros, o
cardter 16gico-demonstrativo de um sistema fechado, cuja estrutura caracteristica domina até a atualidade os
codigos e as sistematizagoes juridicas (apud FERRAZ JR. Introducéo ao estudo do direito: Técnica, Decisdo,
Dominacéo, 1988, p. 12-13)

"1 Agente da politica como leciona Arendt (Entre o passado e o futuro. trad. Mauro W. Barbosa de Almeida.
S30 Paulo: Perspectiva, 1997, p.248)

®"2 Hannah Arendt explica que a liberdade é uma qualidade dos homens que para se efetivar, para redlizar sua
aparicdo, demanda um espago concreto que |he dé tangibilidade. Dessa forma, todo agir € um evento inovador,
inscrevendo novas histérias singulares na teia de relagbes humanas e, ao criar 0 novo, 0 agente rompe com os
processos autométicos, transgredindo a automacdo do cotidiano, vitalizando as instituicoes politicas. (Entre o
passado e o futuro. trad. Mauro W. Barbosa de Almeida. S&o Paulo: Perspectiva, 1997, p.256)

>3 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Conceito de Sstema no Direito: uma investigacéo histérica a partir da obra
jusfilosdfica de Emil Lask. S&o Paulo: Revistados Tribunais e Universidade de S&o Paulo, 1976, p.13.
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conteido da norma, que também é apresentada em carater sistematico. A unificagdo dessas
idéias gera a possibilidade de subsumir logicamente (através de métodos estritamente formais)
idéias universalmente validas e de totalidade sistemética construida com base em formulas
abstratas de contetido axiol égico (deducio material)>".

Ressalte-se que como dito alhures, Pufendorf, Kant, Grotius, Hobbes, Rousseau,
Hegel e o préprio Wolff, entre outros, foram responsaveis pela construcdo de alguns dos
elementos mais fundamentais do direito moderno, qual sga a pretensdo de conseguir
compreender racionalmente toda a realidade através de um sistema, e a tentativa de uma
metodol ogia propria da ciéncia dogmética sdo alguns deles.

O Jusnaturalismo e o Racionalismo levaram, assim, a Ciéncia Dogmética a ganhar
forma e forca, tornando possivel, a partir do Pandectismo, da Jurisprudéncia dos Conceitos e
dos normativismos do seculo XX, a construgdo do Positivismo juridico. Esse percurso
encontra momento crucial na Escola da Exegese, que significou a vitéria politica do
[luminismo, com a construcdo da Codificacao e a subordinagdo do fendbmeno vivo alei escrita,
que tudo pretendia determinar, como um instrumento juridico-politico de acéo legitima, o que
vai dar origem, em termos metodoldgicos, aos fundamentos da dogmética®”. Essa
historicidade-sistematica, fundando uma metodologia |ogico-racional sobre instituicOes
histérico-dogméticas, ndo é puramente cientifica, ou sga, livre de eementos materiais
ideol 6gicos, pois a essa época, em decorréncia das atrocidades que ocorreram apos a queda da
bastilha, cresceu a necessidade de seguranca e estabilidade por parte da burguesia, que estava
encabecando um processo de rompimento com o passado e as formas tradicionais de
legitimag&o".

No Antigo Regime, com um sistema politico essencialmente autoritario, existia
um direito de grande instabilidade, em todos os sentidos, pois como a soberania e 0
fundamento de validade das agbes do estado estavam assentados na figura do Rei, do
soberano, o direito funcionava sem um cardter abstrativo, sujeito a volicdo impulsiva do
monarca. Essa instabilidade se mostrava insustentével frente a necessidade de seguranca
juridica”.

>’ CANARIS. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 2002, p. 38-45.

"> LEAL, Rosemio Pereira. Teoria Geral do Processo, 2005, p. 26-34; vide ainda CANARIS. Pensamento
Sstematico e Conceito de Sstema na Ciéncia do Direito, 2002.

>"® Sobre os problemas da legitimacdo do sistema tradicionalista e sobre a crise sistémica desse principio
organizaciona da sociedade, ver HABERMAS, Jirgen. Crise de Legitimacdo no Capitalismo Tardio. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994, pp.32-33

>"" VVide Luhmann nota de roda-pé n°. 8 deste trabal ho.
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Esse cardter formal do sistema juridico, formal-dedutivo, influenciou de
sobremaneira a metodologia posterior do pensamento dogmatico (normativismo analitico).
Por outro lado, a fundamentacdo do sistema juridico recebe um contetido histérico a partir do
seculo X1X: aidéia de soberania estatal e as idéias iluministas de legitimacdo da burguesia
segundo a dominacdo legal-racional®®. Neste ponto se vé a confluéncia do debate entre
legitimidade democrética e pensamento sistemético, pois o direito até entdo ndo fora
concebido como um sistema, mas os juristas sempre o trataram como uma realidade,
utilizando, para tanto, uma “espécie’ de pensamento sistemético no seu estudo e em sua
aplicacéo.

As Revoluctes™™

burguesas, que varreram a Europa, primeiro a anglo-saxénica
no século XVII e posteriormente a continental nos séculos XV 111 e XIX, buscaram garantir a
hegemonia do pensamento liberal pela estabilizacdo do mundo juridico com a construcdo de
um sistema baseado na seguranca™® e certeza™ juridicas. A idéia de soberania passa do
monarca ao povo, que concretiza sua vontade no mundo juridico-politico pela normatividade
positiva, ou sgja, a norma escrita. Desta forma a norma escrita ganha lugar de destague entre
as fontes do direito e filosoficamente, formulando-se a idéia de general will (vontade geral),
mecanismo através do qual se pode afirmar que “alegalidade € [...] a nova legitimidade que
sai das maos do direito natural para a esferado direito positivo”>*.

Outra forma de atingir “estabilidade” € a separacdo do Estado em 6rgéos, que
repartem as funcOes estatais de forma independente e harménica, o que significaria a

>’8 Sobre 0 assunto vide Max Weber Sociedade e Economia. CHAVES, Pablo Holmes. Op. Cit.

379 Utilizado aqui no sentido utilizado por Thomas Kuhn in a Estrutura das Revolugdes cientificas. Este termo
pode despertar um certo repudio em alguns historiadores pois ndo acreditam que se trate de uma Revolugao, mas
sim, de um fendmeno que significou o processo pelo qual a burguesia imprimiu, nas super-estruturas das
sociedades ocidentais, 0s anseios que 0s acontecimentos historicos infra-estruturais vinham amadurecendo desde
o fim daldade Média.

%8 Segundo Canotilho o principio da seguranca juridica é um dos subprincipios constitutivos do Estado de
direito Democrético. Este principio esta relacionado com os elementos objetivos de ordem juridica— garantia de
estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito. Nestes termos:. “Por um lado, o principio da
certeza do Direito requer decisdes que possam ser consistentemente tomadas no quadro da ordem juridica
vigente. [...] Por outro lado, a pretensdo de legitimidade da ordem juridica requer decisdes consistentes ndo

apenas com o tratamento anterior dos casos andlogos e com o sistema de regras vigentes, mas pressupde

igualmente que sgiam racionalmente fundadas nos fatos da questéo, de tal modo que 0s co-associados possam
aceitélas como decisdes racionais.” (CANOTILHO, JJ. Gomes, VITAL, Moreira. Fundamentos da
Constituicio. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 131) vide ainda FERRAZ JUNIOR. Introdugo ao Estudo do Direito,
1994, p.142

%81 Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr: “A certeza diz respeito & coerente e delineada apreens3o das situagdes de
fato, de modo a evitar a0 méximo ambiguidades e vaguidades de sentido.” (FERRAZ JUNIOR. Introdug&o ao
Estudo do Direito, 1994, p.142)

°%2 BOANVIDES, Paulo. A despolitizacéo da legalidade: revista trimestral de direito pablico. S& Paulo, n°.3,

1993, p. 24, e nas ligdes de Simone Goyard-fabre: “a legalidade seria assim, segundo a exigéncia légica da
racionalidade, o modelo moderno de legitimidade.” (opt. Cit, p. 282) (vide também ADEODATO, Jodo Mauricio.
O Problema da Legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Saraiva, 1989, p. 53
—64.
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constituicdo de uma ciéncia juridica oficial, provocando, inclusive, aceitacdo da populacéo,
devido a neutralidade politica do judiciario que estava impedido de exercer seu lado politico,
0 qual so poderia ser vislumbrado no legislativo e no executivo.

Esse paradigma que se instaurara, balizou-se em dois conceitos basico e
primordiais: 1) o Estado de Direito™; e 2) a Democracia®™.

Nessa senda, o Estado de Direito (Rule of Law) imprimiu a idéia-mestra de
submissdo e controle do dominio politico pelo Direito, ou como falam, a juridicidade do
“poder”. Esse processo esta fundado em bases tradicionalistas, tendo por suposto as relactes
de dominio entéo existentes entre governantes e governandos. Contudo, as decisdes arbitrarias
dos soberanos sfo substituidas por decisdes “juridicamente controladas” **.

O que se vé aqui é a crenca de uma possibilidade inabalavel de “por ordem”,
controlar, com uma formulag&o sistémica fechada, outrora deflagrada, o que culminariacom a
possibilidade de dogmatizacédo da ciéncia juridica através da burocratizacdo da ciéncia pela
técnica™®.

As Constituigdes neste tipo de Estado sdo meramente formais. “Os direitos de
liberdade e igualdade, na prética nunca foram universalizados” >’
O Direito restringe-se a lei e é garantido negativamente, o ndo-fazer do Estado,
contra o uso abusivo daforca pelo préprio Estado.
O Direito sob o paradigma liberal seria uma ordem, um sistema fechado de regras,
gue teria por funcdo estabilizar expectativas de comportamento emporal, social,
materialmente generalizadas, determinando os limites e a mesmo tempo
garantindo a esfera privada de cada individuo. Seria, através de leis gerais e

abstratas, garantindo, ainda que formamente, liberdade, igualdade e propriedade,
que todos os sujeitos receberiam os mesmos direitos subjetivos®®

Ao Estado cabe garantir pura e simplesmente o livre curso da sociedade civil,

pairando sobre ele a imagem de “mal necessario”, razdo pela qual, deve ser minimo e

°83 A concepcao de Estado de Direito (Rechtstaat, rule of law ou Etat Legal) pode ser formulada, neste primeiro
momento, para designar um Estado sob o império do Direito, que se oporia ao Machtstaat (Estado sob o regime
daforca- absolutismo) e a0 Polizeistaat (Estado sob o regime de policia despotismo esclarecido).
%84 O Termo democracia, aqui, deve ser entendido como uma palavra gorda, ou seja: que cheia de significados,
que se modificam de acordo com seu uso e 0 momento histérico. Neste caso democracia esta reduzida a
intangibilidade dasliberdades civis.
85 A limitagdo do Estado, nos dizeres de Canotilho: “ teria de estender-se a0 préprio soberano: este estava
também submetido ao império da lei perrschaft des gesetzes), transformando-se em ‘érgao do Estado’.”
gDireito Constitucional, op. Ci,. p, 93.)

% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: Técnica, Decisdo, Dominagéo. Séo Paulo:
Atlas, 1988, p. 77.
%7 |_LOUREANO, Delze dos Santos. Hermenéutica Filosifica e Constitucional . A interpretacéo além do texto e
do contexto. Revista de Direito do Unicentro I1zabela Hendrix. Vol. 1. Belo Horizonte: 2003.
%% CATTONI DE OLIVEIRA. Idem opt. Cit. 2002.
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assegurar apenas que 0s excessos individuais ndo destruam a sociedade. O publico é reduzido

ao estatal e no campo privado impera 0 egoismo de cada individuo.

Sob o paradigma liberal, cabe ao Estado, através do Direito Positivo, garantir
certeza nas relagles sociais, através da compatibilizacdo dos interesses privados de
cada um com o interesse de todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade
nas maos de cada individuo, ou sgja, o Estado (minimo) exerceria um ‘poder
policid’, e a sociedade se regeria pelo ‘livre jogo dos interesses’ dos atores sociais
individualizados®®®

Para Menelick de Carvalho Netto:

A questéo da atividade hermenéutica do juiz s poderia ser vista como uma
aividade mecénica, resultado de uma leitura direta dos textos que deveriam ser
claros e distintos, e a interpretacéo algo a ser evitado até mesmo pela consulta ao
legislador na hipétese de divida do juiz diante de textos obscuros e intricados. Ao
juiz é reservado o papel de mera‘bouche delaloi’.”>%.

No mesmo sentido, leciona Rosemiro Pereira Leal: “Ao Estado Liberal burgués
interessa 0 dogma da completude da lei como forma de o juiz garantir, em qualquer
eventualidade, as liberdades negativas da intervencdo do Estado na érbita indevassavel dos
direitosindividuais’ >

Habermas afirma que:

Segundo este modelo, uma sociedade econdmica, ingtituciondizada através do
direito privado (principamente através dos direitos de propriedade e da liberdade
de contratos), deveria ser desacoplada do Estado enquanto esfera de realizagéo do
bem comum e entregue a acdo espontanea de mecanismos de mercado. Essa
sociedade de direito privado era trabalhada conforme a autonomia dos sujeitos de

direito, os quais, enquanto participantes do mercado, tentam encontrar sua

felicidade através da busca possivelmente racional de interesses proprio>®

Na prética, € uma sociedade que se depara com o problema de determinar onde
termina a liberdade do sujeito e comeca a do outro.”®

O congtitucionalismo e a codificacdo (especiadmente os cddigos civis) sdo
contemporaneos do advento do Estado Liberal e da afirmacéo do individualismo juridico.
Cada um cumpriu seu papel: um, o de limitar profundamente o Estado e o poder politico
(Congtituicdo), o outro, o de assegurar 0 mais amplo espaco de autonomia aos individuos,

nomeadamente no campo econdmico (codificagao).

%39 ALFREDO FERNANDES, Bernardo Gongalves. A Teoria geral do processo e a teoria da constituicio no
Estado Democratico de Direito. Revistade Direito do Unicentro |zabela Hendrix. VVol. 1. Belo Horizonte: 2003.
% CARVALHO NETTO, Menelick de. O requisito da imparcialidade para a decisio constitucional adequada
de um caso concreto no paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, RVPGE, 1999. p. 101-117.
91 |LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S8 Paulo: Landy, 2002.

92 HABERMAS Direito e Dmeocracia— Entre a Faticidade e a Validade. 1997, p. 102

%93 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Direito Constitucional. 2002, p.87
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Os codigos civis e as leis “processuals’ tiveram como norte o cidadéo dotado de
patrimoénio, vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimento publicos. Neste sentido €
gue entenderam o homem comum, deixando a grande maioria fora de seu alcance. Para os
iluministas, a plenitude da pessoa se dava com o dominio sobre as coisas, com O ser
proprietéario. A liberdade dos modernos, ao contrério dos antigos, é concebida como ndo
impedimento. Livre é quem pode deter, gozar e dispor de sua propriedade sem impedimentos,
salvo os ditados pela ordem publica e os bons costumes, sem interferéncia do Estado.™

As primeiras constituic¢des, portanto, nada regularam sobre as relagdes privadas,
cumprindo sua funcdo de delimitacdo do Estado minimo. Ao Estado coube apenas estabel ecer
as regras do jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos de direitos
formalmente iguais, abstraidos de suas desigualdades reais. Consumouse o darwinismo
juridico, com a hegemonia dos economicamente mais fortes, sem qualquer espaco para a
justica social. Como a dura licgo da histéria demonstrou, a codificacéo liberal e a auséncia da
constituicdo econbmica serviram de instrumento de exploracdo dos mais fracos pelos mais
fortes, gerando reagdes e conflitos que redundaram no advento do Estado Social .*®

Em verdade, houve duas etapas na evolugdo do movimento liberal e do Estado
liberal: aprimeira, a da conquista da liberdade; a segunda, a da exploracio da liberdade™®.

Como legado do Estado liberal, a liberdade e a igualdade juridicas, apesar de
formais, se incorporaram ao catdlogo de direitos das pessoas humanas, e ndo apenas dos
sujeitos de relagdes juridicas, e nenhuma ordem juridica democrética pode delas abrir mdo. Os
Cadigos cristalizaram a igualdade forma de direitos subjetivos, rompendo a estrutura
estamental fundada no jus privilegium, nos locais reservados as pessoas em razdo de suas
origens.

O esgotamento de tal modelo estatal se deu com o advento da Primeira Guerra
Mundia e os horrores de um massacre que dizimou grande parte da populacdo européia no
inicio do século X X. Preconizou-se entdo a necessidade de um Estado forte, diferente daquele
Estado Minimo que foi incapaz de assegurar os ideais de liberdade e igualdade defendidas
pelos tedricos liberais burgueses.

Além disso, a ideologia liberal proporcionou uma exploracdo do homem pelo

homem, sem precedentes na histéria, fortalecendo de tal sorte as lutas sociais que exigiram a

% LORENZETTI, Ricardo Luis, Fundamentos do Direito Privado, trad. Vera Maria Jacob de Fradera, Sdo
Paulo, Ed. Ver. dos Tribunais, 1998, p. 253.

% | ORENZETTI, Ricardo Luis, idem opt. Cit. 1998.

% |LOBO, Paulo Luiz Netto. O Contrato — Exigéncias e Concepdes Atuais, S8 Paulo, Saraiva, 1986, p.11;
Hannah Arendt sublinhou que o liberalismo, ndo obstante 0 nome, colaborou para a eliminacéo da nogdo de
liberdade no &mbito politico (Entre o Passado e o Futuro, Sdo Paulo, 1979, p. 188-220).
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materializacdo dos direitos, denominados de segunda geracdo, ou sgja, os direitos sociais nos
textos constitucionais.

Circunstanciado, de um lado, pela presséo das massas em busca do
reconhecimento de novos direitos e pela presenca do operariado como ator politico
engendrado pela Revolucdo Marxista, e, de outro, pela prépria demanda de adocéo de uma
gradativade de politicas intervencionistas voltadas para protecdo do capitalismo, cabe ao
Estado a responsabilidade pela ampliagcdo da base de emprego, pelos investimentos no
processo de crescimento, pela politica distributiva destinada a assegurar um minimo socia de
acordo com a riqueza produzida, e, ainda, pela substituicdo do mercado na provisédo de
direitos sociais em graus de universalizacdo cada vez mais acentuados. O proprio Estado
induz a logica estrutural de apropriagcdo da producdo socia pelo capitalismo e, como
contraponto, proporciona o reinvestimento de lucros, com vistas ao aumento da capacidade
produtiva e de financimanto do bemestar, sustentando, também, o chamado capitalismo de
Estado, nas versdes do socialismo e das sociais democracias, entre outros™’.

Deve-se ressdltar que esta passagem do pré-moderno para 0 moderno representa,
paralelamente, a destruicdo e o renascimento triunfante do jusnaturalismo como crenca
ilimitada na capacidade da razéo. Os sisteméticos do Jusnaturalismo ndo estavam presos ao
texto positivado do direito previamente existente, assim, segundo nexos de coeréncia entre
premissas e normas superiores, era creditada a forca raciona toda a formulagdo do direito,
suprimindo do fendbmeno a temporaidade, vendo-o como um objeto fenomenicamente
perceptivel.

Nas Palavras de Ferraz Jr., € aobra de Gustav Hugo, que:

estabelece as bases para a revisdo do racionalismo ahistérico do Jusnaturalismo,

desenvolvendo metodicamente uma nova sistemética da ciéncia do direito, onde a

relacdo do direito com a sua dimensdo historica é acentuada, antecipando-se, desta
forma, aos resultados obtidos pela Escola Histérica do Direito™*®.

O que élega? Por que é que aquilo que é tido como legal, € legal? E como o legal
se tornou legal? So as trés perguntas que Gustav Hugo vé como bésicas para estabelecer o
direito. Estas trés questbes, segundo o autor, correspondem a enfoques diferentes deste
“fenbmeno”: a primeira diz respeito a “dogmatica juridica’, a segunda a “filosofia do direito”

e aterceira a “historia do direito”. Nesta esteira de pensamento, 0 aspecto temporal delas é

9" PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e a ordem publica: Seguranca Juridica e Transformacio
Democrética. Belo Horizonte: Del Rey. 2005. p.22

*%® HUGO, Gustav apud FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito: uma investigagéo
historica a partir da obra jusfilostfica de Emil Lask. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e Uniwersidade de Séo
Paulo, 1976, p. 24. (sic)
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importante. Assim, as duas primeiras perguntas dizem respeito a0 presente, e a terceira ao
passado. A primeira e a Ultima envolvem historicidade, enquanto a segunda configura-se
universalista e ahistérica. Assm a triparticdo pode se transformar em biparticdo. A
dogmatica se une a histéria sendo uma dogmética-historica que, mesmo fazendo referéncia ao
presente, tem elementos do passado, sendo “a continuagdo desta com outros instrumentos” *®.

Essa concepcédo histérica sobre a sistematica juridica, faz com que o direito perca,
até certo ponto, nesse momento, seu cardter |6gico dedutivo. O conceito historicista foi ainda
melhor desenvolvido por Savigny, que traz para 0 direito um certo carater contingente que
ameaca sua estrutura si stemética®.

Com acrise de tal modelo estatal e o surgimento de um capitalismo monopolista,
bem como do aumento das demandas sociais e politicas, aém da Primeira Guerra Mundial,
desembocou-se no que se denominou de Constitucionalismo Social e na reformulacéo do
modelo estatal.

7.2. PARADIGMA DO ESTADO SOCIAL

Segundo Cattoni de Oliveira, a sociedade de massa conflituosa, dividida em varios
grupos, classes e faccdes em disputa, cada qual buscando seus interesses, imp0os ao Estado a
proposi¢éo de um novo paradigma, diferente do Estado Liberal, neutro, distante dos conflitos
sociais, mas um Estado que se assume como agente conformador da realidade socia e que
busca, inclusive, estabelecer formas de vida concretas, impondo pautas publicas de vida
boa®. O Estado Social, que surge apés a Primeira Guerra Mundia e se afirma apds a
Segunda Guerra Mundial, intervém na economia atraves de agles diretas e indiretas, visando
a garantir o capitalismo através de uma proposta de bemestar que implica em uma

manutencdo artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa, assim como a compensacao

%9 Apud FERRAZ JR., Conceito de Sistema no Direito, 1976p, p.25

90 Savigny formula a teoria da substituicgo das leis como fontes origindrias, ndo pela percepcdo intuitiva
simplista da histéria, mas pelo Volksgeist, que da sentido a uma organizagéo dindmica dos institutos do direito
formulados ao longo da histéria. Assim, apesar de uma certairracionalidade inicial ameagadora do sistema, néo
podemos confundir a concepcdo definitiva de Savigny com uma concepcdo irraciondista. Pois que a
historicidade dindmica dos ingtitutos se assentava numa conexd@o espiritual de tradicdo, considerando o
desenvolvimento dos tais ingtitutos ndo como fendmeno socia propriamente dito, mas como formulacdo de
juizes, professores e jurisconsultos. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lishoa: Calouste
Gulbenkien, 2000, pp. 9-19.)

%L CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. P. 59
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das desigualdades sociais através da prestacéo estatal de servigos e da concessdo de direitos
sociais.

Houve uma ampliagdo e uma redefinicdo dos chamados direitos de primeira
geracao — vida, liberdade, propriedade, seguranca e igualdade — fendbmeno que se denominou
de materializacdo dos direitos.

Bernardo A. Fernandes assim exemplifica:

A igualdade, por exemplo, assume uma conceituacdo material, ndo bastando que
estivesse garantido apenas no sentido da igualdade de todos perante a lei (ndo
importando quéo desiguais fossem os sujeitos de direitos), mas se asseverando a
antiga no¢éo de que se devem tratar desigualmente os desiguais, ha medida em que

estes se desigualam. Temos, também, nesse momento, o surgimento dos chamados
Direitos de Segunda Geragao, (os Direitos Sociais) °*

Dessa concepcéo politica de Estado Social decorre a relativizacdo da dicotomia do
Direito; a divisdo publico-privado passa a ter cunho meramente didatico: todo direito é
publico, oriundo de um Estado superior, conforme sustenta Hans Kelsen. Este Estado
confunde-se com o publico, e a ele cabe prover todas as necessidades.

Ressalte-se que, nessa concepcao, ndo ocorre a superacdo do jusnaturalismo, mas
uma “estilizacdo”®® da idéia de sistema jusnaturalista no direito, que em nada difere da idéia
jusnaturalista de outrora. O que ocorre na verdade € que ha uma nova dualidade entre uma
concepcdo organica (baseada nos institutos) e mecéanica (numa volta ao método 16gico), que
termina por funcionar como a Unica forma de se interpretar as construcdes do direito positivo.
Neste sentido, € sutil, mas eficaz, a observacéo que faz Larenz acerca da sistemética da
jurisprudéncia dos conceitos, derivada da obra de Savigny, identificando um elemento
jusnaturalista na concepcdo do fundamento do sistema de institutos, que se basearia numa
idéia de sujeito de direito delimitada pelaidéa de liberdade positiva de Kant®.

Puchta, discipulo de Savigny, realizou, como leciona Larenz, a fundacdo da
legitimidade da dogmaética, transformando o conceito de povo, com toda sua significacéo
socio-historica, em um simples pressuposto epistemol 6gico, como conviccdo de legitimidade,
sendo legitimag&o e eficécia dadas pela crenca na validade™. Desta forma a Histéria destruiu
a historia, pois foi através das especulacdes deste historicismo®® que se percebeu que a
prépria evolucdo histérica do direito se fundou numa ciéncia dogmética. Em resumo, aquilo

692 AL FREDO FERNANDES Idem opt. Cit. 2003.

693 Sobre essa “panacéia” vide PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria Geral do Processo. 2005, p. 28-34
894 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa Calouste Gulbenkien, 2000, p. 25.

89| ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa Calouste Gulbenkien, 2000, p. 74.

8% Sobre esse assunto vide ainda POPPER, Karl. A miséria do historicismo.
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gue a razéo representava para 0s jusnaturalistas, na historia passou a ser, para a dogmética,
seu fundamento®”.
Maria Helena Diniz entende como:
Nexo, uma reuni&o de coisas ou conjuntos de elementos, e método, um instrumento
de andlise. E 0 aparelho tedrico mediante o qual se pode estudar arealidade. E, por
outras paavras, o0 modo de ver de ordenar, logicamente, a redlidade, que, por seus

atributos (que constituem seu repertdrio), relacionados entre si, conforme certas
regras (estrutura do sistema), que variam de concepcéo a concepgdn.”’®

Nesse panorama, a estrutura da Constituicdo passa entdo a ser essenciamente
positiva, prescrevendo programas politicos, definindo procedimentos e estruturando
competéncias que antes ndo eram de sua alcada:

Assim, todo o direito publico, imposicdo de um Estado colocado acima de uma
sociedade, de uma massa amorfa, carente de acesso a salide ou a educagéo, massa
pronta a ser moldada pelo Leviata onisciente sobre o qual recai essaimensa tarefa.
O Estado subsume toda dimenséo do publico e tem que prover 0s servigos inerentes

aos direitos de Segunda Geragdo a sociedade, como salide, educaco, previdéncia,
mediante a0s quais dicia clientela®®

O Estado social, no plano do direito, € todo aquele que inclui na Constituicéo a
regulacdo da ordem econémica e social. Além da limitagdo ao poder politico, limita-se o
poder econémico e se projeta para aém dos individuos a tutela dos direitos, incluindo o
direito ao trabalho, a educacdo, a cultura, a salde, aseguridade social, a0 meio ambiente,
todos com inegaveis reflexos nas dimensdes materiais do direito civil.

A ideologia do social, traduzida em valores de justica social ou distributiva,
passou a dominar o cenério constitucional do século XX. A sociedade exige 0 acesso aos bens
e servicos produzidos pela economia. Firmouse a communis opinio de que a solidez do poder
residiria, substancialmente, no econdbmico e, relativamente, no politico. Dai a inafastavel
atuacdo do Estado, para fazer prevalecer o interesse coletivo, evitar os abusos e garantir o
espaco publico de afirmagdo da dignidade humana. Nem mesmo o fendmeno do
neoliberalismo e globalizacdo, que agitou o Ultimo quarto do século, abalou os aicerces do
Estado social, permanecendo cada vez mais forte a necessidade da ordem econdmica e socidl,
inclusive com o advento de direitos tutelares de novas dimensdes da cidadania, a exemplo da
legislac&o de protecéo do consumidor.

897 « A Crise da razéo, com a negacéo da racionalidade, alastrou-se pelo Ocidente, que mal percebeu que, se ndo
deu respostas adequadas a seus problemas, o fato ndo poderia ser tributado arazéo, mas as finalidades que foram
dadas a seu uso, eleitas pelos proprios homens.” (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do
Processo. Belo Horizonte: AIDE. 1996, p. 10.

8% DINIZ. MariaHelena. Conflito de normas. SaoPaulo: Ed.Sraiva4a.ed. 2001, p.8

899 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos Pragméticos da interpretac&o juridica sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, v. 3. Belo Horizonte: 1999.
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O Direito passa a ser interpretado como sistema de regras e principios otimizaveis,
consubstanciadores de valores fundamentais, bem como de programas realizaveis no limite do
possivel®°.

Enquanto o Estado e a Sociedade mudaram, aterando substancialmente a
Constituicdo, os codigos civis continuaram ideologicamente ancorados no Estado liberal,
persistindo na hegemonia ultrapassada dos val ores patrimoniais e do individualismo juridico.

A estrutura codificada do ordenamento juridico, que vé a ordem juridica como
completa, ndo contraditéria, sem lacunas ou antinomias, impde ao juiz uma rigida submisséo
ao exercicio jurisdicional que subsume o fato a norma. E, por conta disso, o Judiciario acaba
se transformando no Unico 6rgdo estatal constrangido a decidir®™.

Por uma lado, o sistema juridico constrange o juiz a decidir, com base em seu
fechamento operacional, reforcando aimagem do Judiciério como bouche de la loi; de outro
lado, h&d uma evidente maximizacdo do dogma da completude do ordenamento, garantindo,
assim, a abertura do sistema juridico a uma infindavel série de demandas do ambiente,
outorgando, entdo, a0 judiciario atarefade ser intérprete, criador e construtor do Direito®?.

Conforme ensina Menelick de Carvaho Netto ®*, o juiz, neste modelo
constitucional, ndo pode ter a sua atividade reduzida a uma mera tarefa mecanica de aplicacéo
da lei. A hermenéutica juridica exige métodos mais sofisticados, capazes de desvincular o
sentido dalei davontade subjetiva do legislador. O trabalho do juiz jatem que ser visto como
algo mais complexo a garantir as dindmicas e amplas finalidades sociais que recaem sobre o0s
ombros do Estado.

Coaduna com tal entendimento Rosemiro PereiraLeal, ao afirmar:

a0 Estado Social de direito (Welfare State) interessam as lacunas dalel para o juiz
livremente decidir habilidosamente em parémetros de conveniéncia (Common Law)

0s conflitos que possam colocar em desequilibrio o sistemasocial aser mantido em
suas bases de tradicao e autoridade®**

®19 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. P. 59

611 “Nos limites da lei e observadas as regularidades procedimentais, tanto o legislador quanto o administrador
podem ou ndo aprovar umalei ou optar por uma politica administrativa. Diferentemente da decisio legidativaou
administrativa — que, em diversos casos, ndo precisa necessariamente ser tomada — a decisdo judicia é uma
imposicdo do sistema juridico. O legislador e o administrador podem se omitir da decisdo (ainda que as
conseqiiéncias dessa omissao sejam implacaveis). Mas o0 juiz ndo tem alternativa. Deve necessariamente decidir,
por uma coacdo do sistema juridico. Nao ha fatos ou auséncia de fatos sobre os quais 0 juiz ndo possa decidir.
No Judiciério, excluidos os casos de transagdo, ndo existe a ‘ ndo-decisao’.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes.
Politica, Sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max Limonad. 2002, p. 34)

612 CAMPILONGO. Politica, Sistema juridico e decis3o judicial . 2002, p. 35

613 CARVALHO NETTO, Menelick de. Idem opt. Cit. 1999.

614 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S8 Paulo: Landy, 2002.
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Luhmann descreve, entdo, o papel assumido na atividade Jurisdicional, pelos
Tribunais, como paradoxal, pois transforma a proibicdo da denegacdo de justica em
formulacdo de um direito, ou sga, coacdo em liberdade, apresentando o sistema como
autopoiétio, fechado em sua completude operacional e aberto a responder a todas as
demandas®™.

No inicio da década de setenta, a crise do paradigma do Estado social comega a se
manifestar com grande intensidade. Aquele que deveria ser o cidadao se tornou cliente do
Estado. “A grande promessa era, sem divida, reduzir as desigualdades, gerando cidadania. A
verdade é que este modelo gerou tudo, menos cidadania’ %

N&o fosse isso, as grandes crises econdmicas col ocaram em xeque a racionalidade
objetivista dos tecnocratas, bem como a oposi¢do antitética entre a politica e a técnica, sendo
gue o Estado interventor de bem-estar se transformou em empresa acima das outras empresas.
Com o advento das sociedades hiper-complexas e com a extrema fluidez das relacdes voltou-
se adiscutir arelacdo publico/privado.

... A relacéo entre o publico e o privado é novamente colocada em xeque.
Associacdes da sociedade civil passam a representar o interesse publico contra o
Estado privatizado ou omisso. Os direitos de 1°. Geragdo e 2. Geragdo ganham
novo significado. Os da primeira sdo retomados como direitos (agora revestidos de
uma conotagdo sobretudo processual) de participagdo no debate publico que
informa e conforma a soberania democrética de um novo paradigma, o paradigma

constitucional do Estado Democrético de Direito e seu Direito participativo,
pluralistae aberto®’

E por essas, dentre outras razdes, que se desenvolveu um novo conceito que tenta
conjugar o ideal democrético ao Estado de Direito, no qual estdo presentes as conquistas
democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacdo social. Esta € a terceira fase do
Estado moderno.

815 | UHMANN, Niklas. A posicéo dos tribunais nos sistema juridico, in Revista Ajuris, n°.49, 1990, p. 163
61° A, FERNANDES. Idem opt. Cit. 2003.
7 CARVALHO NETTO, Menelick de. Idem opt. Cit. 1999.
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7.3. PARADIGMA DO ESTADO PROCESSUAL (DEMOCRATICO DE
DIREITO).

Ha que se deter na formulacdo do paradigma suposto e positivado pela
Constituicdo de 1988, com vistas a determinacdo de seu verdadeiro sentido, o que s pode ser
apreendido a partir da andlise do elemento peculiar que da origem a sua conformacéo, qual
sgja, a democracia. Contudo, a tematizacdo do conceito oferece aos estudiosos muitas

dificuldades, conforme revela Menelick de Carvalho Netto:

Democracia € uma dessas paavras que em nosso cotidiano consideramos 6bvias €,
exatamente porque 6bvia, terminamos por ndo problematizé-la, supondo que todos
atribuimos naturalmente a esse vacdbulo 0 mesmo contelido semantico. Quando
tematizada, no entanto, como ocorre com todos os termos pragmaticamente
considerados Gbvios sem que reflitamos sobre eles, €a se revela um imenso
problema, uma vez que, no nivel discursivo da Iinguaqem, ndo ha qualquer acordo
acerca de sua significacéo, de seu contetido de sentido®.

O problema fundamental da democracia, com a formagdo do Estado Moderno,
sempre foi um assunto discutido pel os mais nomeados pensadores; contudo, no Ultimo quartel
do século XX, passou a ser discutida em termos de operacionalidade. Sobre essa matéria,

Carvaho Netto registra:

Carl Schmitt dizia que, naverdade, se nos voltarmos para a histéria, poderemos ver
claramente que a demaocracia € um regime politico e um idéia de origem grega e
gue, na esséncia, configura-se precisamente como 0 regime que vivenciaou aidéia
gue d&firma a identidade entre governante e governado, aquilo que hoje
denominamos democracia direta. O governo representativo, ao contrario, € uma
invencdo burguesa bem mais recente, que encontra suas origens nas assembléas
medievais das castas, os chamados Estados Gerais. Na propria Revolucdo Francesa,
se prestarmos atencdo ra luta entre os jacobinos e girondinos, veremos que, no
terreno da organizagdo politica, a distancia entre as duas facgOes podia ser medida,
sobre tudo, de um lado, pela defesa intransigente da democracia por parte dos
jacobinos que condenavam veementemente 0 governo representativo (Rousseau
afirmara que, ao contrario do que acreditavam os ingleses, no dia em gque um povo
se da representantes ele ndo é mais um povo livre) e, de outro, pela defesa
inexpugnavel do governo representativo por parte da gironda, a acreditar
absolutamente invidvel em nossa sociedade a democracia por razées estruturais™.

Temse arraigada a idéia de que a democracia se relaciona, ou deve relacionar-se,
com o vocabulo povo, o que, de resto, se deduz da prépria etimologia da palavra e da prética

democratica do poder, como bem nota Friedrich Muller:

618 CARVALHO NETTO. In MAUES (Org.) Constituicéo e democracia. P. 220.
619 CARVALHO NETTO. In MAUES (Org.) Constituic&o e democracia. P. 217
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O termo ‘democracia’ ndo deriva apenas etimologicamente de ‘povo’. Estados
democréticos chamam-se governos ‘do povo’ [ Volks herrschaften]; eles se
justificam afirmando que em Ultima instdncia o povo estaria ‘governando’
[‘herrscht’]. Todas as razbes da critica da democracia dependem desse ponto de
partida®®°

Nesse ponto, 0 préprio constitucionalista aleméo ressalva o contelido do simbolo
semantico (palavra) “povo”, que € uma palavra manipulavel, ou sgja, uma palavra gorda,
como alhures enunciado.

No Estado Moderno ha uma tenso entre o fato de o Direito ser imposto de cima
para baixo, por um aparato estatal, e a exigéncia de uma legitimidade fundada na
autodoagdo do proprio direito, ou sgja, € o requisito de que as pessoas se sintam co-
autoras das normas que as regem. Essa tensdo inafastavel, inerente o Direito
moderno, exige que mesmo ditaduras empreguem justificagdes discursivas do tipo
da elaborada por Carl Schmitt. Por isso mesmo, o povo como legitimacdo, esse
povo compacto, esse povo em bloco, pode prestar-se a usos retéricos bastante
perigosos. No entanto, toda discussdo levou mesmo, como disse Friedrich

Muller, a clara nog,éo de que povo é o resultado de todo um processo de
institucionalizagao®

7

Povo, na teoria politica e constitucional, ndo € um conceito descritivo, mas
claramente operacional. Por isto mesmo, € notavel a variedade de nog¢bes desenvolvidas ao
longo da histéria para apropriacdo do objeto, 0 que torna mais complexa a tarefa de
assentamento de um conceito adequado.

... 0 povo ndo é apenas — de forma mediata— a fonte ativa da instituicdo de normas
por meio de eleicBes bem como — de forma imediata — por meio de referendos
legidlativos; ele é de qualquer modo o destinatario das prescrigdes, em conexéo

com deveres, direitos e funcfes de protecdo. E ele justifica esse ordenamento

democratico a medida que o aceita globalmente, ndo se revoltando contra o

mesmo®?2,

Diante disso, Muller se prop0e a estudar o conceito de povo sob diversos pontos
de vista, em perspectiva de complementariedade de sentidos, para visualizacdo da idéia
contemporanea de democracia; assim, analisa a expressao segundo quatro vetores de pesquisa
diferentes, que se relacionam, em Ultimo grau, com o problema da |egitimidade.

Muller descreve as seguintes categorias. 0 povo ativo, aquele entendido como
certo nimero de eleitores que, em determinados periodos, séo chamados a “escolher” seus
representantes, participando dessa classificagdo somente aqueles que gozam do atributo da
nacionalidade; aquele que se apresenta como instancia global de atribuicdes de legitimidade,

gue permite ao sistema juridico-politico produzir normas de observancia obrigatoria; o que se

620 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. P. 47
*2! CARVALHO NETTO, Menelick de. In MAUES (Org.). Constituicdo e democracia. P. 218-219.
22 MULLER. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. p.42.
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apresenta como icone, figuracdo que favorece a exaltaco das qualidades do povo mediante
processo demagoégico, que reduz os argumentos verossimeis a mera retérica justificadora dos
objetivos estatais e que, por isto mesmo, representa obscurecimento do problema da
legitimidade; e aguele destinatario de prestacdes civilizatérias do Estado, expressdo que
designa todos agueles que, localizados em determinado territorio, devem ter assegurados seus
direitos fundamentais e humanos, independentemente de cidadania ativa ou qualquer outro
requisito formal ®%,
Deve-se ressaltar que cada um desses grupos corresponde a determinada parcela
da populacéo estatal, conforme conclui:
O povo iconico refere-se a ninguém no ambito do discurso de legitimagéo. [...] O
povo como instancia de atribuicdo esta restrito aos titulares de nacionalidade, de
forma mais ou menos clara nos textos constitucionais; 0 povo ativo esta definido
ainda mais estreitamente pelo direito positivo (textos de normas sobre o direito a
eleicdes e votacles, inclusive a possibilidade de ser eleito para diversos cargos
publicos). Por fim, ninguém esta legitimamente excluido do povo-destinatério;

também ndo v.g. 0s menores, os doentes mentais ou as paessoas que perdem —
temporariamente— os direitos civis>*

O conceito de povo, portanto, é algo artificial, complexo, encontravel apenas pela
via do empirismo e que, as vezes, chega a ser termo prescritivo, o que ndo significa, na sua

visdo, que ndo deva ser levado a sério. Ao contrario:

O discurso de legitimagdo de uma democracia ndo sO obriga a mesma a ser
democrética no fu contelldo — abstraindo do fato de que o significado desse
adjetivo ‘democrético’ pode ser matéria de grandes controvérsias. Ele deveria
sobretudo realizar também no seu préprio procedimento o que designa, deveria,
portanto, ser correlativamente estruturado, i.e: ndo formular afirmactes em bloco,
gue se imunizam contra a discussdo, ndo apresentar-se qual deducdo cogente, ndo
falar por intermédio de resultados antecipados. Muito pelo contrario, alegitimidade
— como também a normatividade juridica — € um processo e ndo uma substancia,

uma esséncia ou mesmo uma qualidade de textos®?®

Como consegiéncia disso, verifica-se que o problema da democracia deve ser
repensado a partir da nocéo de povo, e ndo apenas em termos de técnica de representacéo e
legislacdo. O conceito de povo ndo pode ser compreendido como abstracdo Util, mas sim
como figuraco e fator determinante da realidade, processualmente el aborada®®.
Confortante é alicdo de PereiraLea ao afirmar que:
Ao povo, num Estado democrético de direito, ndo cabe mobilizar-se para conferir

maiores poderes ao Judiciario com vistas arealizar justica, porque a democracia nao
se apOia na taumaturgia do reforco ao idealismo mitico, mas no induvidoso

23 MULLER. Quem é 0 povo? A questéo fundamental da democracia. p.42-48.
624 MULLER. Quem é o povo? A questao fundamental da democracia. p.79-80
62> MULLER. Quem é o povo? A questao fundamental da democracia. p. 107.

26 MULLER. Quem é o povo? A questéo fundamental da democracia. p. 11-112.
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asseguramento, numa proposi¢ao consitucional explicita, do devido processo como
forma isondmica de inser¢do imperativa do julgador como um dos elementos
figurativos procedimentais, em conjunto com as partes, na rede discursiva da
normatividade procedimental, a fim de se buscar uma decisdo preparada pelo pelo
compartilhamento estrutural de todos os figurantes do processo, segundo o modelo
do due process of law que € o intrumento de legitimidade (relativizagdo
argumentativa) dos contetidos da decidibilidade no direito democrético®”’

Assm, Miller prepara o campo para poder afirmar de forma categorica que:
“Democracia significa direito positivo — o direito de cada pessoa’ e a razéo disso estd em que
ela pressupde, além da base normativa, nexo legitimador entre a organizacdo da liberdade e a
daigualdade de cada individuo, de modo a garantir-lhe tratamento de membro do povo, tendo
este como instancia de legitimacdo, a justificar a concepcdo daguela, para além da estrutura

normativa textual, como nivel de exigéncias positivas.

A democracia moderna avangada ndo € simplesmente um determinado dispositivo
de técnica juridica sobre como colocar em vigor textos de normas; ndo &, portanto,
apenas uma estrutura (legislatéria) de textos, o que vale essenciamente também
para o Estado de Direito. [...] A democracia avangada € assim+ e nesse sentido ela
va também um bom pedaco além da estrutura de meros textos — um nivel de
exigéncias, aguém do qual ndo se pode ficar — e isso tendo em consideracéo a
maneira pela qual as pessoas devem ser genericamente tratadas nesse sistema de
poder-violéncia[Gewalt] organizado (denominado ‘Estado’): ndo como subpessoas
[Unter-Menschen], ndo como stditos [Untertanen], também ndo no caso de grupos
isolados de pessoas, mas como membros do Soberano, do ‘povo’ que legitime no

sentido mais profundo a totalidade desse Estado®?®

O Direito positivado visa a assegurar aos destinatérios a seguranca juridica pela
previsibilidade das normas a serem aplicadas no caso concreto. Neste contexto, bem observa
André Cordeiro Leal:

A legitimagdo, como adiante se vera, ndo mais passa somente pela observancia
formal dos procedimentos legidativos ou pela competéncia dos érgéos criadores
dos textos legais, mas da efetiva participacdo democrética na elaboracéo desses
textos e na prolatagdo das decisbes aplicadoras dessas normas aos casos

concretos®®®

Nessa fase, 0 publico ndo pode ser reduzido ao estatal e o privado como o reino do

egoismo®®. O espaco publico deve complementar o privado e vice-versa.
Segundo Lénio Streck:

... diferente dos paradigmas anteriores, o Estado Democrético de Direito carregaem
S um carater transgressor que implica agregar o feitio incerto da Demaocracia de

827 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da decisdo juridica. 2002, p. 136.

628 MULLER. Quem é o povo? A questao fundamental da democracia. p.114-115.

629 CORDEIRO Ledl. André. O contraditério e a fundamentacéo das decisdes no direito processual democrético.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 38

830 CARVALHO NETTO, Mendlick de. A contribuicdo do direito administrativo enfocado da ética do
adminigrado para uma reflexéo acerca dos fundamentos do controle de congtitucionalidade das leis no Brasil:
um pequeno exercicio de teoria da congtituicdo. Forum Administrativo. 2001
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Direito, impondo um cardter reestruturador a sociedade e, revelando uma
contradicdo fundamental com a juridicidade liberal a partir da reconstrucdo de seus
primados basi cos de certeza e seguranca juridicas, para adapté|os a uma ordenacdo
juridica para a garantialimplementacdo do futuro, e ndo para a conservagdo do
passado. Nesse sentido, pode-se dizer que, no Estado Democrético de Direito, ha
um sensivel deslocamento da esfera de tensdo do Poder Executivo e do Poder

L egislativo parao Poder Judicidrio®®*

Habermas conceitua o Estado Constitucional como “uma ordem politica

livremente estabelecida

podem, ab mesmo tempo, se reconhecer como os autoresdale”.

pela vontade do povo de modo que os destinatarios das normas legais
1 632

O juiz, ao aplicar a jurisdicionalidade, esta confirmando a existéncia do préprio

Estado, porque:

Vé-se entdo

se 0 Estado se configura como instituicdo, o poder de mando em dado territério ndo
prescinde do Direito para fazer com que os demais el ementos que compdem a
ossatura do Estado sgjam implementados. Estado e Direito, pois, passam a ser

complementares e interdendenpentes®?

gue a existéncia do proprio Estado Democratico de Direito esta ligada

diretamente & integridade do Direito®™*, que resulta de uma interpretacdo, ndo sistemética ou

teleol 6gica, mas sistémi

ca, ou sgja, do sistemajuridico-legal como um todo.

Habermas adverte que:

Se sob condi¢gbes de um mais ou menos estabilizado compromisso relativo ao
Estado de Bem-estar Social, quer-se sustentar ndo somente um Estado de Direito
mas também um Estado Democré&ico de Direito, e, assm, a idéia de auto-
organizacao da comunidade juridica, entdo ndo se pode manter a visdo liberal de
constituicdio como uma ordem-quadro que regule essencialmente a relacéo entre
administracdo e cidaddos. O poder econdmico e a pressdo socia necessitam ser
conformados pelos meios do Estado de Direito ndo menos que o poder
administrativo. Por outro lado, sob as condi¢des de pluralismo societario e cultural,
a constituicdo deve também n&o ser concebida como uma ordem juridica concreta
gue imponha aprioristicamente umaforma de vida total a sociedade. Ao contrario, a
Constituicdo estabelece procedimentos politicos de acordo com os quais 0s
cidaddos possam, no exercicio de seu direito de autodeterminagdo, com SUCesso,
buscar realizar o projeto cooperativo de estabelecer justas (i. e. relativamente mais
justas) condigbes de vida Somente as condigBes procedimentais da génese
democréticadas |eis asseguram a legitimidade do Direito promulgado.®*®

Esse posicionamento de Habermas ja sofre algumas criticas na propria Alemanha,

por Apel®, e, no Brasil, por PereiralLedl, pois:

831 STRECK apud LOUREANO, Idem opt. Cit. 2001.
832 HABERMAS |dem opt. Cit. 1995.
833 STRECK apud LOUREANO, Idem opt. Cit. 2001..

834 DWORKIN. Op. Cit. 110

635 HABERMAS Idem opt. Cit. 2001.1997.

83 Sobre o tema vide: APEL, Karl-Otto; et a. Com Habermas Contra Habermas. Sd Paulo: Landy e
BOUCHINDHOMME, Chrigtian. A origem da controvérsia entre Apel e Habermas: uma briga de familia. In
ROCHLITZ, Rainer. Habermas: o uso publico da Razéo. Rio de Janerio: Tempo Brasileiro: 2005
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Percebe-se que a fundamentagdo ética (histérica) ou a fundamentagdo dita racional
(moral -principiol6gica), en HABERMAS, estd a exigir suporte juridico-normativo
porque o agir sb se legitimaria pela universalizacdo do modelo legal de producdo
constitucional plebiscitéria e da aplicacdo do direito e ndo pela visdo pessoa das
individualidades sobre um direito teorizado que suscitasse confirmacdo ou correcéo
pela sensibilidade ou adequabilidade judicante adjacente aos contelidos da lei. No
direito democrdtico os principios concorrentes de atuacdo do agir sdo
conjecturaveis a partir da lei e ndo apesar dalei, dai a regéncia do due process no
eixo construtivo da constituicdo formal de direitos fundamentais. Nenhum sistema
juridico, a0 contrério do que imaginan DWORKIN, RAWLS E GUNTHER,
adquire integridade, equidede ou adequabilidade pelos conceitos de justica,
igualdade e imparcialidade advindos do julgador, de vez que, no Estado de Direito
Democrético, € 0 POV O que faz e garante as suas proprias conquistas conceituais
pelo processo constitucional legiferante do que é devido (garantido, assegurado),
ndo o juiz que é funcionério do POVO. O juiz ndo é construtor do direito, mas
concretizador do ato provimental de encerramento decisorio do discurso estrutural
do procedimento processudizado pelo due process democrdtico em suas
incidéncias substancial (substantiva) de garantias implantadas constitucional mente
e procedimental (procedural) do modo adequado de aplicacdo constitucionalmente
assegurado®®’

Essa é a razdo da inter-relacdo entre os ramos do Direito, sgja o publico
interferindo no privado, sgja o privado interferindo no publico, mas este entendimento é novo
para o Direito brasileiro, e sO agora comeca a ser utilizado no direito civil brasileiro. Nos
paises europeus, este entendimento é utilizado a mais de cingiienta anos.*®

Ao longo de sua histéria no mundo romano-germénico, o direito
infraconstitucional, em especial o Direito civil, sempre foi identificado como o locus
normativo privilegiado do individuo. Assim sendo, nenhum ramo do direito era mais distante
do Direito Constitucional do que ele. Em contraposicdo a constituicdo politica, era cogitado
como constitui¢do do homem comum, maxime apos o processo de codificacdo liberal .

Segundo Lobo ®° | a lenta elaboraco das legislagBes infraconstitucionais,
destacando-se a Civil e a Processual, vem perpassando a historia do direito romano-germanico
ha mais de dois mil anos, parecendo infenso as mutacdes sociais, politicas e econdmicas.
Parecia que as relagdes juridicas interpessoais ndo seriam afetadas pelas vicissitudes historicas,
permanecendo validos os principios e regras imemoriais, pouco importando que tipo de
constituicao politica fosse adotada.

Os estudos mais recentes dos civilistas tém demonstrado a falécia dessa visdo
estética, atemporal e desideologizada do direto civil e processual civil brasileiro. Nao se trata,

837 LEAL, Rosemiro Pereira Processo e Hermenéutica Constitucional a partir do Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito da Faculdade de Ciéncias Humanas— FUMEC, v.3. Belo Horizonte: 2001.

838 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Aulaministrada no Curso de Pés-Graduaggo “Lato sensu” do Curso de
Direito Processual Constitucional do Centro Universitario | zabela Hendrix. 2003.

839 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do Direito Civil. <www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em 13
de ago. 2002.
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apenas, de estabelecer a necessaria interlocucdo entre os variados saberes juridicos, com

énfase entre o direito privado e o direito publico, concebida como interdisciplinaridade interna.
Pretende-se ndo apenas investigar a insercdo do direito processual ou do direito civil na

Constituicao juridico-positiva, mas os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem

ser extraidos.*”

Diz o citado autor que, na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcagao dos
espacos distintos e até contrapostos. Antes havia a disuncéo; hoje, a unidade hermenéutica,
tendo a Constituicdo como apice conformador da elaboracéo e aplicacdo da legislacéo civil e
processual. A mudanca de atitude € substancia: deve o jurista interpretar o Codigo segundo a
Constituicado e ndo a Constituicdo segundo o Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda
ocorre).

O Direito Processual sempre serviu, desde seus primordios, como “instrumento”
da atividade Jurisdicional; no mesmo incorria o Direito Civil, que devido a sua génese
romanistica, sempre forneceu as categorias, 0s conceitos e as classificacdes que serviram para
a consolidacdo dos varios ramos do direito publico, inclusive o constitucional. Agora, segue
os demais, lado alado, na mesma sujei¢éo aos enunciados consagrados na Constituicéo. Dai a
necessidade gue sentem os civilistas e processualistas do manejo das categorias fundamentais
da Constituicdo. Sem elas, ainterpretacdo dos Codigos e das leis civis e processuais desvia-se
de seu correto significado®.

Resta claro que a questdo colocada pela histéria € uma: como trazer validez a
faticidade do “mundo vivido”, sem subjugar o imanente pela vontade solipsista dos prolatores
dos provimentos estatais.

Pereira Leal, com base em Fazzalari e Baracho, introduz a no¢éo de uma estrutura
técnica legal (procedimento), que deve ser subjugada a uma concepcdo tedrica regente
Constitucionalizada (Processo). Esta teoria, tratada pelo autor brasileiro, propicia como serd
demonstrado posteriormente, uma fiscalidade plena dos provimentos, estabilizando (pelo
contraditorio) e propiciando uma discursividade ampla (ampla defesa) pelos interessados em
igualdade de oportunidade e armas (isonomia).

Habermas, por sua vez, se pronuncia a favor de uma estrutura previamente
legalizada, irrestritamente publica, na qual os interessados possam participar discursivamente
da conformacgéo e producéo daquele provimento. 1sso leva a concluir, como fez Fazzalari hoje,
pronunciando-se por um Paradigma Processual do Estado, paradigma este que tira a validade

640 | ORENZETTI, Ricardo Luis, idem opt. Cit. 1998.
641 SEGURADO, Milton Duarte. Direito Romano. 12. ed. Sdo Paulo: Julex, 1989.
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do ato, de um ato legitimamente eficaz construido de forma precedente, encadeando uma

estrutura propria, construida em contraditorio, pelas partes | egitimadas para ago.

O paradigma que sera examinado aqui, €, ameu ver, 0 que deve ser acolhido. Além
da vigéncia positiva, que nés da &rea ndo quereremos certamente negligenciar, isso
devido asuaracionalidade interior (critério de preferéncia, credo, seoirracional for
colocado sob controle). Sem negar que a historia caminha, esse modelo admite os
valores fundamentais do nosso ordenamento — e, com eles, a todos agqueles que
deles dependem: conseqlientemente a todo o ordenamento — de evoluir, sem ser
obliterado e modificado; de modificar-se, mantendo seu niicleo incorrupto, isso € ao
longo de uma trajetéria assinalada por nossa escolha original. Agregarei aqui, que
tal paradigma, na medida em que permite aos valores positivos viver e durar, supera,
no concreto, a antinomia que se insinua em todos os valores. para 0s quais eles sao,
sim, histéricos e factuais, mas devem, numa sociedade dada, servir de critica dos
valores, isso € dos critérios duraveis do ordenamento do agir. Mas ha uma outra
caracteristica que dota este paradigma, e 0 impde: e é a processudidade, a
redlizacdo do trabalho da Corte constitucional mediante processo, isso € no
contraditorio dos (uma parte representada del€) interessados e contra-interessados,
consequentemente  coram populo e com sua participagdo. Ocupe-me
demasiadamente, num primeiro momento, em torno da categoria do processo,
porque impde aqui outros discursos. Arriscarel sozinho, mas fora de qualquer
esquematizacdo historicista, a tarefa que a historia quer — ou quer também —
continuo contraditorio, consequentemente processo, para a convalidacdo dos
vaores. consistindo como o anteriormente colocado, na continuacdo da
convivéncia ***

Dessa forma, acatando os ensinamentos destes juristas, verificar-se-a que o
paradigma atual, deve pressupor um procedimento que se estrutura pela vontade dos
interessados (partes), no qual a discursividade em contraditorio propicie esgotamento
argumentativo (alcancavel pelarazéo discursiva) que traga validez ao provimento emanado do
Estado (Consenso).

Cumpre salientar que esse € o paradigma constitucional mente adotado pelo Estado
democrético brasileiro, e que ele como “processo” constante, impde e necessita de reflexdo e

teorizagdo dos atos emanados do Estado sob esta nova perspectiva, propiciando uma

842 EAZZALARI, Elio. Conoscenza e Valori. Saggi. 22 Ed. G. Giappichelli editore: Torino. 2004, p. 34 —
Tradugdo livre do original: “ll paradigma fin qui esaminto, €, a mio awiso, da accogliere. Oltre che la vigenza
positiva, che noi del mestiere non vorremo certo trascurare, ha dalla sua la intima razionalita (critério da
preferire, credo, se l’irrazionale va tenuto sotto controllo). Senza negare che la storia cammina, quel modello
consente ai valori fondamentali del nogtro ordinamento — e, con essi, a tutti quelli che ne dipendono: dunque a
tutto I’ ordinamento — di evolversi, senza essere obliterati e stravolti; di cambiare restando incorrotti nel loro
nlcleo, cioe lungo uma traiettoria segnata dalla nostra scelta fondante. Aggiungerei, qui, che nel paradigma, in
guanto consente ai valori positivi di vivere e durare, supera, nel concreto, |'antinomia che insidia tutti i valori:
per cui essi sono, s, storici e fattuali, ma devono, nella societa data, servire appunto da valori, cioé da criteri
durevali di orientamento dell’ agire. Ma ¢’ € un' altra caratteristica che dota quel paradigma, e lo impone: ed &
la processualita, lo svolgersi dell’ opera della Corte constituzional e mediante processo, cioé nel contradittorio di
(uma parte deputata degli) interessati e controinteressati, quindi coram populo e com la sua partecipazione.Mi
sono affaccendato fin troppo, prima d’ ora, intorno alla categoria del processo, percheinfligga qui altri discorsi.
Azzarderei solo, ma al di fuori di qualsias schematizzazione storicestica, I'assunto che la storia sia — 0 sia
anche — continuo contraddittorio, dunque processo, per la convalidazione di valori: consistendo la posta nella
continuazione della convivenza.”.
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resisténeia a “falseabilidade’®®, que se da pela verificacdo da implementacdo de direitos
fundamentais, incluindo nestes, os principios institutivos do processo® no provimento final,
seja ele jurisdicional ou ndo. Esta proposicéo processua mente adequada de uma revisitacéo
do funcionamento jurisdicional perpassa, como dito alhures, por um resgate da cidadania, por
via das garantias constitucionais e processuais™™, que lhe sfo inerentes.
N&o obstante e diante das reformulacfes tedricas propostas por Gadamer, Kuhn e
Popper, pode-se verificar que a atividade interpretativa, como toda atividade humana, possui
uma dimensdo histérica (datada, ndo historicista), pois os resultados alcancados sdo sempre
contingentes e refutaveis, haja vista que os dados dos quais derivam sao também contingentes,
sendo obtidos por meios sujeitos a mundancas, sendo portanto qualquer discurso, inclusive o
juridico, histérico e relativo, o que, conforme leciona Fazzalari, gera a necessidade
contemporanea de teorizar e sistematizar, mas ndo como formacdo de dogmas, pois a medida
de qualquer estrutura atual de conhecimento, ou sgja, sistema, pretende corresponder a
realidade, sob pena de carénciade “validita” tedrica e operativa.
Na esteira deste pensamento, a “tradicional” distingdo entre sistemas intrinsecos

(préprios dos objetos ordenados) e extrinsecos (elaborados pelo observador), perde
fundamento, na medida em que: “ogni sistema € estrinseco, ma formato sulla base di
caratteristiche essenziali dei suoi elementi oggettivi”®®. Na atualidade, a teoria dos sistemas,
com cunho socioldgico, ndo pode mais entender a tradicdo por sistema, tal como apresentado
por Canaris, mas, antes, como entende Fazzalari:

Il sistema €, insoma, uma struttura razionale, usata pro tempore per conoscer e e per

operare, cioé per la formazione dell’ esperienza (teoria e prass, in moto cricolare).

La sua congtituzione e il suo impiego involgono gli strumenti della ragione: la

| 6gica assiomatica (sistema assiomatico) 0 quella argomentativa (sistema topico), o
I’'uma el’altra, in interdipendenza (sistema aperto).>*’

N&o obstante todo o trabalho tedrico realizado por grandes nomes do pensamento
moderno, passado e contemporaneo, o conceito de sistema que nos interessa, pode ser descrito

como um complexo de elementos ou componentes direta ou indiretamente (efeitos das

643 POPPER, Karl S. Alégica das ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1978,

%44 PEREIRA LEAL. Rosemiro. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy. 2002.

645 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Cidadania: A plenitude da cidadania e as garantias
constitudonais e processuais. Sao Paulo: Saraiva. 1995.

84 EAZZALARI. Op. Cit, p. 32. Traduzido livremente como: “ Todo sistema é extrinseco, mas formado sobre a
base das caracteristicas essenciais dos seus elementos objetivos’.

847 EAZZALARI. Op. Cit, p. 32, nota de roda-pé n°. 83. traduzido livremente como: “o sistema é, assm, uma
estruturaracional, usada pro tempore para conhecer e para operar, isto € paraaformacdo daexperiancia (teoriae
préxis, em modo circular). A sua constituicdo e 0 seu emprego envolvem os instrumentos da razéo: a ldgica
assiomética (sistema assiomético) ou aguele argomentativo (sistema tépico), ou a uma e a outra, em
interdependéncia (sistema aberto).
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relacOes diretas) relacionados numa rede causal, de ta forma que cada componente se
relaciona pelo menos com alguns outros, de modo mais ou menos estavel, dentro de
determinado periodo de tempo, e no qual todas as totalidades isomorfas pertencentes a um
tipo sdo consideradas como um e 0 mesmo sistema. A série de relacfes entre os elementos
representa a estrutura de um sistema, sendo que do ponto de vista da teoria da informacgéo, a
estrutura de um sistema € a ordenacdo pela qual a complexidade se transforma em ordem
gerando legitimidade.
Pois, como afirma Aroldo Plinio Gongalves:
No Direito Processual atual, concebido como sistema normativo, 0 processo ja nao
pode ser reduzido a uma mera legitimacao pelo procedimento, ndo porque se devam
dispensar as formas, mas porque O pProcesso ja réo € mais apenas um rito para
justificar uma sentenca. A estrutura juridica que permitiu o desenvolvimento do
conceito de processo construido sobre o contraditério € resultado de muitas
conquistas histéricas. O procedimento desenvolvido em contraditério entre os
interessados na decisdo final construiu-se ndo como uma forma de participacéo dos
jurisdicionais para justificar um ato imperativo final do Estado, mas como garantia

de participac@o dos detentores de interesses contrapostos, em simétrica paridade,
parainterferir naformaco daguele ato.**®

Esse conceito de sistema nos apetece, pois 0S componentes normativos (materiais
e processuais, formais e de conteido), na estrutura procedimental processualizada formam um
microssistema decisorio, que se legitima progressivamente até a prolacdo da decisdo
discursivamente elaborada pelos sujeitos processuais, chegando-se, assim, a0 conceito
demoacrético de provimento.

Outrossim, os componentes (elementos) formadores do sistema, pelas formas de
contato estabelecidas, podem ser relativamente simples e estaveis, ou complexos e mutaveis;
podem variar em apenas uma ou duas propriedades ou assumir muitos estados diferentes. Isto
no campo da Ciéncia do Direito pode ser facilmente visumbrado pelos ensinamentos de
Fredrich Muller, através da distincéo das palavras gordas e magras, ou seja, significantes com
muitos significados e as outras, por sua vez com significado restrito e especifico. Como
exemplo, pode-se citar os significantes Povo e Democracia, que, conforme 0s ensinamentos
do constitucionalista alem&o, sdo palavras gordas.

N&o fosse essa definicdo de sistema, aqui adotada, a organizacdo e formacdo dos
mesmos € importante, haja vista a necessidade de verificacdo da sua interrelacdo com os
demais elementos que ndo o compde, ou sgja, 0 meio, 0s demais sistemas e, ao se falar de

microssistemas, com o proprio sistema.

648 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 181
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Com efeito, torna-se claro que n&o se pode estabelecer, nessas concepcdes, uma
divisdo nitida entre as coisas que S0 € as coisas que hdo sdo Sistemas; assim reconhece-se, de
certo modo, graus variéveis de sistematicidade™®. A Teoria Gera dos Sistemas assenta-se em
conceitos razoavelmente intuitivos e simples. Cada sistema € composto por subsistemas ou
componentes e esta integrado num macro-sistema.

O todo formado por um sistema € superior & mera soma das partes que o
congtituem. Chama-se a este conceito de holismo e resulta das sinergias que se estabelecem
entre os varios subsistemas. Cada sistema transforma inputs em outputs, numa relacdo
dindmica com o ambiente. A permeabilidade das fronteiras determina a profundidade desta
relacdo. Num sistema, a entropia (desordem) pode ser reduzida e mesmo transformada em
neguentropia (estrutura-ordenada), quando a ordem aumenta dentro do sistema. Cada sistema
aberto pode encontrar estados de equilibrio com o respectivo ambiente. Esse equilibrio pode
resultar de um estado de méxima entropia, que significa a “morte” do sistema, ou de um
equilibrio dindmico. Cada sistema estéa permanentemente a receber os resultados das suas
acOes. Chama-se aisso retroaccao ou feedback, e pode ser positivo (quando esta no “caminho
certo”) ou negativo (quando se desvia do percurso que tinha sido tragado). Um sistema pode
ter multiplos objetivos. Cada um dos seus componentes pode ter, legitimamente, os seus
interesses especificos. Por outro lado, os sistemas abertos podem obter o mesmo resultado
partindo de situacdes iniciais distintas, a0 que se d4 0 nome de equifinalidade®™.

Essaidéia dua da concepcdo de sistema é transplantada para a Ciéncia Juridica e
influencia toda a concepcdo juridico-tedrica, que € perpassada desde defensores como
Savigny, Kelsen e outros e se enraiza em Bobbio, Luhmann e Habermas.

Contudo, as bases normativas, entdo, se estabilizam no paradigma de aplicacéo
hermeneutica. A visdo de mundo, entdo, passa a ser imprescindivel para a solucdo da

controvérsia e para a prolacéo da decisdo. Assim a prolacdo da decisdo ha que ser um ato

849 A projecéo desses graus de sistematicidade é algo que per se gera grandes dividas. Pois as substancias e as
entidades estudadas pelos véarios ramos cientificos, tais como: particulas, &omos, moléculas, sistemas solares,

comunidades, sociedades, dentre outras. Assim, continuando a pensar em termos de substancias reais, isso néo
parece fazer muito sentido, pois como havera graus de substancia? Mas se as substancias ou entidades
representarem sistemas cujas caracteristicas ou propriedades se devem a uma organizacdo particular de
componentes de nivel inferior, e admitindo graus variaveis de organizacdo, desaparece 0 mistério, pois € a
organizacdo que deixa de existir ou que se forma. Sobre tal verificacdo vide a obra de BUCKLEY, Walter.

Sociologia moderna e teoria dos sistemas. Traducdo de Octavio Mendes Cejado. Sao Paulo: Cultrix, 1971, p. 69

%50 Diz-se por esse termo o fato de um mesmo sistema produzir diferentes outputs e sistemas diferentes
produzirem 0 mesmo output. essa posicao de “perspectivista’, em oposicao a perspectiva reducionista da fisica
cléssica. Os desdobramentos mais recentes mostram que leis e model os representariam somente certos “ aspectos
relacionais da realidade’” BERTALANFFY. Opt. Cit. 1975, p. 239). Atomos e particulas estéo longe de ser
“blocos metafisicos constitutivos’ de uma suposta realidade Ultima, seriam apenas “model os conceituais muito
complicados, inventados para explicar certos fendbmenos observados’ (BERTALANFFY. Opt. cit. p., 130). O
mesmo valeria para as diferentes teorias sistémicas.
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compartilhado. Donde necessério se faz a verificacdo de qual € o significado que vem sendo
dado a esse “ato estatal”, para contrapd-lo ao paradigma vigente, constitucionalmente

declarado.
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8. O CONCEITO DE PROVIMENTO E A TEORIA DOS SISTEMAS.

A palavra provimento € derivada do latim providere, que significa: “ perceber;
descobrir antes; prever, pressentir, adivinhar, precaver-se contra, acautelar-se, prover a,
olhar por, atender a que..., fazer provisdes’ ®>*. Na lingua portuguesa advém do verbo prover
e significa “ato ou efeito de prover; provisdo; cuidado; cautela; prudéncia’ % .
Etimologicamente, provimento, no Direito, advém da palavra itdiana provwedimento e
significa. “Misura di previdenza, cautela preventiva: prendere un, disciplinare, punizione;
atto con cui lo Stato esplica il suo potere.” ®*°.

Ressalta-se que a traducéo exata do termo para a lingua portuguesa é dificil, o que
pode ser visto pelas traducdes que |he sdo dadas™, o que dificulta, também, sua utilizacso
plenano direito brasileiro.

Segundo leciona Aroldo Plinio, no plano juridico: “é um ato do Estado, de caréter
imperativo, produzido por seus Orgdos no ambito de sua competéncia, sga um ato
administrativo, um ato legislativo ou um ato jurisdicional”®®. De forma muito préxima ao
autor brasileiro, Andolina e Vignera se pronunciam como sendo: “ogni atto ‘emanato da
organo giurisdizionalein qualsiasi fase dell’ esercizio del potere giurisdizionale’” °*°

Para Enrico Tullio Liebman: “provimentos sdo as declaragbes de pensamento do
juiz, expressas no exercicio do poder [potesta] jurisdicional e pela forma determinada em lei:
é justamente com a emissdo dos provimentos que o juiz exerce o poder de que é investido”®’.
Esclarece Carnelutti nesta mesma linha que:

A figura do juiz distingue-se das outras, ndo tanto porque so ele estgja provido de

potestades, quanto pelo cardter superior das que lhe sfo atribuidas; seu oficio no
processo se resolve, se ndo exclusivamente, sim predominantemente no exercicio

81 QUICHERAT, L. Novissimo Diccionario Latino-Portuguez. 32 Ed. Rio de Janeiro-Paris: Garnier.s.d., p. 973.
%52 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa. 32 Edic80.S50
Paulo: Positivo.
853 ZINGARELLI, Nicola. Vocabolario della lingua italianal22ed. Bologna: Gréfica Editoriale. 1997, p. 774.
8 Sobre o assunto vide: Introdugdo ao estudo sistemético dos procedimentos cautelares de Piero Calamandrei
no qual o termo provvedimenti foi traduzido como procedimentos, o que sem sobra de divida deixaaobrasem o
menor sentido em diversas passagens, Em Direito Processual Civil do mesmo autor o termo é traduzido como
Erovi déncia; Nas Ingtitui¢cdes do Processo Civil de Carnel utti 0 termo é traduzido como providéncia.

> GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 102-
103.
85 ANDOLINA, itado; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano, p. 173.
traduzido livremente como: “todo ato emanado dos 6rgaos jurisdicionais em qual quer fase do exercicio do poder
jurisdicional”
%57 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. 1. Trad. Candido Rangel Dinamarca. Rio
de Janeiro: Forense. 1984, p. 238.
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delas. Entre suas potestades chama particularmente a atencdo aquela que
corresponde a autoridade da coisa julgada e a qual convém o nome de potestade
jurisdicional; mas em um estudo completo néo se deve considerala sendo como uma
espécie de um género mais amplo, cuja classificacdo se deve fazer considerando
todos os tipos de processo; com efeito, ndo existe dldvida de que compete ao juiz
potestades também no processo executivo, N0 Processo cautelar e no processo

voluntaric®®,

O que se ressalta dessa proposicéo de Carnelutti € um cisma irreconciliavel entre
autonomia privada e autonomia publica. Assim, aos atos terminativos das acOes na esfera
privada denomina-se de negdcio juridico (ato juridico, na linguagem técnico-juridica
brasileira) e aos da esfera publica é dado o nome de provimento. Este é ato privativo na esfera
judicial do “Estado-juiz”, haja vista suas potestades. Propde entdo o autor a distin¢éo entre
potestades finais e potestades instrumentais; as primeiras s80 0s provimentos de carater final
(injuncionais) e as segundas sdo ordens (ordenatérias). Consistindo um ato imperativo no
exercicio de uma potestade denomina-se tal ato como providéncia®™.

No ambito jurisdicional, por esta concepcdo, ha uma distincdo caraterizada por
tarefas, ou sgja: a atividade caracteristica das partes € demandar e a atividade caracteristica do
orgédo judicial consiste em prover, sendo que as demais atividades, escutar as partes,
inspecionar e apreciar as provas, interpretar, caso necessario, hdo sdo mais do que atividades
preparatorias de uma atividade final, que é prover®.

Nesse sentido leciona Carnelutti:

Um provimento jurisdicional comp®e o litigio de pretensao discutida (supra, n°.124).
E como a discussdo da pretensdo da lugar a questdes (supra, n°.127), o juiz as
resolve ou as decide; dai que o provimento jurisdicional sgja uma decisdo (supra, n°.
92). Por suavez, como a decisio é aum tempo a exposi¢ao e aimposi¢ao da opinido
do juiz acerca das questBes, recebe, geralmente, 0 nome de sentenca. Veremos, além
disso, que pararegular 0 andamento do processo o juiz pode assim mesmo resolver
questbes e, portanto, adotar decisdes, e inclusive que tais decisdes possam ter a
mesma forma do provimento jurisdicional, pelo que ndo sdo equivalentes os

conceitos de provimento jurisdicional, de decisdo e de sentenca. O provimento

jurisdicional &, de fato uma decisdo, mas ndo qualquer decisdo, mas unicamente a
decisfo sobre as questdes do litigio®*

8% CARNELUTTI, Francesco. Instituigdes do Processo Civil. Trad. Andrian Sotero De Witt Batista. S0 Paulo:
Classic Book, 2000, p. 343

859 CARNELUTTI. Instituicdes do Processo Civil, 2000, p. 484.

890 Esclarece Carnelutti que: “na linguagem usual, ‘prover’ significa, exatamente, fazer o que seja necessrio.
Portanto, o 6rgdo judicia prové quando faz o necessario para a composicao do litigio. Mas em acepcdo juridica,
prover ndo é um fazer qualquer, mas um fazer que se concretiza no exercicio do poder: por exemplo, 0 secretario
ndo prové quando redige um documento do processo, tampouco o oficia de justica quando transmite ao juiz um
objeto exibido pelas partes na audiéncia; mas é de fato um provimento a penhora ou a emissao do credor no
imével que tenha de ser desalojado. Se os primeiros atos ndo forem provimentos e os segundo forem, isso
obedece a que naqueles falta e nestes interpde-se 0 exercicio do poder.” (CARNELUTTI, Francesco. Sstema de
Direito Processual Civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. S&o Paulo: Classic Book, 2000, p. 240)

851 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. So Paulo:
Classic Book, 2000, p. 242.
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Em acepcdo técnica, a legidacdo italiana denominou “provvedimenti” os atos
praticados pelos Orgdos jurisdicionais, sendo que tais atos podem ser de trés tipos: 1) a
sentenca; 2) a ordenacdo; e 3) o decreto (Codigo de Processo Civil itdiano arts. 132, 134 e
135)%2. No Brasil, denominou-se de “atos do juiz’ (Codigo de Processo Civil brasileiro art.
162).

Andolina e Vignera lecionam que sentenca é o provimento decisorio; a ordenacdo
€ aguela emanada do contraditério das partes, sendo o decreto ato de influéncia do julgador no
andamento do processo, ou sobre a posi¢ao processua de uma parte.®®

Notadamente, e apesar desta simples distingdo apresentada pelo autor italiano,
gual sgja, quanto a forma, outro critério pode ser utilizado para sua determinacdo.
Calamandrel informa que: “a providéncia jurisdicional pode ser considerada como tomando
parte daquela sucessdo de atos juridicos coordenados (atos processuais) ‘que constituem o
processo’; e, por conseguinte, a classificagdo das providéncias jurisdicionais pode ser feita
baseada na posicao que as mesmas ocupam no curso do processo.” %

Claramente Calamandrei propde a verificagdo da classificagdo do ato provimental
pelo efeito do mesmo no direito substantivo, ou sgja: classificagdo segundo o contelido. Ele se
detém nesta questdo por uma verificacdo extremamente simples, a repercussao do provimento
naesferajuridicaindividual dos afetados. Ela modifica arealidade.

Assim, propde a seguinte distincdo: 1) provimentos de cogni¢cdo ou declaratérios
em sentido lato; e 2) provimentos executivos ou de execucgdo forgada.

A primeira se da pela constatacdo de que o elemento primordial de qualquer
decisdo é a declaracdo de “certezd’; ela se concentra na aplicacéo do direito, ou segundo o
autor: “da confrontacdo entre uma norma juridica ja existente e certos fatos ja ocorridos’.
Assim, parte da premissa de que certo fato especifico esta regulado por um certo preceito
juridico individualizado (regrajuridica) e que o papel do juiz € o de se colocar “na posi¢éo do
historiador que, indagando a posteriori, considera e pde em claro eventos ja ocorridos e, como
tais, ja modificaveis’®®. Mas esta verificago per se é falha, na medida em que, nem todos os
provimentos se ddo para o passado, ou por uma verificagcdo apenas do passado, eles também

852 Carnelutti explica que: “Naordem técnica, o problema da forma das providéncias do juiz colocase assim: s30

necessarios quanto a elas trés tipos formais que vao descendo do tipo complexo ao simples; 0 mais complexo
(sentenca) deve ser adotado para as injuncdes do processo de cognicao (decisdes; supra n?.311), contencioso e
definitivo; o tipo intermedidrio (decreto), para as decisdes, menos importantes do processo executivo; o tipo mais
simples (ordenanca), para as ordens (supra, n°.203) pronunciadas em qual quer tipo de processo.” (Institui¢tes do
Processo Civil, 2000, p. 541)

853 ANDOLINA, itao; VIGNERA, Giuseppe. || modelo costituzionale del processo civileitaliano, p. 173.

84 CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 171.

%55 CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 172.
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se projetam no futuro para modificar o existente. Dai propfe uma divisdo dentro dos
provimentos de cognicdo: a) de declaracdo de mera certeza; b) constitutivas, e c) de
condenacao®.

Essa distingdo proposta por Calamandrei ndo é sem propdsito, pois segundo se
pode verificar cada um destes trés tipos de provimento de cognicdo consiste numa posicao
gue cada um assume para determinacdo da certeza, ou sgja, ha uma graduacdo da certeza
juridica no decorrer do processo.

Nesse sentido, afirma:

Este é efeito comum a todas estas providéncias; mas enquanto nas providéncias de
tipo a) a declaracéo de certeza é fim em s mesma, e a observancia do direito esta
suficientemente garantida com a individualizagdo oficia e irrevogavel do preceito
primério, feita pelo juiz como conclusdo do seu raciocinio, nas providéncias do tipo
b) e detipo ¢) adeclaracéo de certeza constitui somente uma premissa para chegar a
formulacdo de um novo mandato que nas providéncias de tipo b) serve para
restabelecer, com a mudanca juridica que em virtude delas sem mais se opera, a
observancia do direito, enquanto nas providéncias detipo ), serve, por suavez, para
abrir caminho em direcéo aquela posterior fase de execucdo forcada que é aqui
indispensavel para restabelecer plenamente a observancia do direito. As
providéncias de tipo a) e de tipo b) bastam, por s sds, para levar ao cumprimento
prético a garantia da observancia do direito (com a mera declaracéo de certeza, as
segundas); as providéncias de tipo c), pelo contrario, sio por s, insuficientes para tal
finalidade e tém, por conseguinte, mais que outra coisa, uma futura eficacia
preparatoria da execucdo forcada.®®’

N&o obstante, um outro tipo de provimento importa a esta forma de classificacéo,
gual sga os provimentos dispositivos, um quartum genus, pois se trata de um fendmeno
totalmente distinto, que requer uma recolocacdo sistematica distinta. Assim, os provimentos
dispositivos séo aguelas decisdes que 0 juiz pronuncia tomando como premissa maior do seu
silogismo, ndo a lei ja formulada, mas o critério que sua consciéncia lhe sugere como
politicamente mais adequado as circunstancias do caso concreto.

Esclarece Calamandrei que:

Estas providéncias chamadas dispositivas se contrapdem, como decisdes de
eqlidade as decisdes de direito (secundum ius), e correspondem, como ja se tem
visto, a contraposicdo entre dois diferentes sistemas de producdo juridica que se
chamam respectivamente formulacéo judicial e formulacdo legidativa do direito
objetivo. Esta distingdo entre pronunciamentos de direito e pronunciamentos de
equidade (dispositivos) ndo podem ser consideradas no mesmo plano em que esta
colocada a divisdo tripartida das providéncias de cognicdo anteriormente
examinadas. As providéncias de declaragdo de mera certeza, ou constitutivas ou de
condena, das quais tratamos a pouco, podem ser baseadas sobre premissas de direito,

8% Necessario ressaltar que esta classificacéo foi empregada num primeiro momento referindo-se & sentenca.
Contudo, como o préprio Caamandrel informa: “nés preferimos empregar uma denominagdo mais genérica
porque podem existir providencias de cognicdo dadas ndo em forma de sentencas (por exemplo, a condena em
forma de decreto deinyuncion, art. 663)” (CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 172)

%7 CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 174.
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ou melhor, sobre premissas de eqlidade; como, vice-versa, as providéncias
dispositivas podem entrar, segundo as distintas conseqliéncias préaticas que o juiz tira
de suas premissas de eqiliidade em qualquer dos trés tipos antes considerados, que
ndo podem ser considerados num paradigma Unico, sendo que se intercalam sobre
distintos planos conceptuais®®

E certo que os provimentos de equidade atormentavam 0s processualistas de
outrora, 0 que gerou uma discussdo a respeito do tema. Neste sentido também lecionou
Carnelutti:

Também quando o juizo for de equidade (supra, n°.25), o juiz tem de buscar uma
regra. Juizo de eqliidade ndo quer dizer juizo sem regra, porque em tal caso, ndo
seria juizo; nem t&o pouco juizo de acordo com uma regra forjada pelo juiz, que téo
pouco seriajuiz, porque a regra tem de preexistir ao juizo; e sim, unicamente, juizo
de acordo com uma regra que pode ser buscada fora do Direito, ou melhor dizendo,

sobre o Direito. A célebre formula segundo a qual a eqliidade e a justica do caso

singular se traduzem na adaptacdo da regra ao caso tal como se pode obter,
precisamente, por meio da busca livre da regra. Assm sendo, estas regras ndo

expressas na conduta dos homens, cuja existéncia € um pressuposto |6gico da justica,
gue ndo é mais do que conformidade da conduta com €las, ndo se revelam mais a
ndo ser mediante essa aptid&o de nosso espirito que chamamos sentimento de justica,
damesma forma que sentimos que um objeto € belo ou feio. Dai que nos inclinamos
a chamar justica, ndo apenas a conformidade de uma conduta com tais regras, como

também ao conjunto proprio dessas regras, que apenas se manifestam através do
sentimento de tal conformidade.®®

O que se vé em Carnelutti € uma proposta de duplicidade, pois a “justica’ da
sentenca de Direito e da sentenca de equidade, sdo diversas e inversas. A primeira sendo
adequada ao Direito e a segunda ao fato, o que resultara em modificagdo na sua forma ce
preparacdo. Os primeiros centrados no arcabouco de cultura juridica, 0 segundo exige certa
dose de sensibilidade.

Quanto aos provimentos executivos ou de execucao forcada, verifica Calamandrel
gue nestes ndo ha mais expressdo de uma vontade, ou sgja, formulacdo de um mandato, mas
“teriam sempre e somente, o uso da forca fisica para modificar materialmente, segundo esta
vontade, 0 mundo externo” °”.

Cumpre ressaltar que, mesmo vendo o cardter distinvo destas formas de
provimentos, tendo como critério seu cornteido, outra forma ocorre a Calamandrei, pois nem
sempre basta 0 uso da forca para satisfazer o conteldo do provimento cognitivo. Assim
verifica que outra distincdo se mostra necessaria: 1) Provimentos principais; e 2) Provimentos
acautelatérios. Contudo, segundo este autor, esta forma ndo pode ser considerada um tertium
genus diferente dos provimentos de cognicdo e de execucdo forcada, “porque das
providéncias cautelares podem derivar, segundo os casos, efeitos que, aplicando os critérios

8% CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 175-176.
859 CARNELUTTI, Sistema de Direito Processual Civil, 2000, p. 245.
679 CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 176.
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precedentemente desenvolvidos, levariam a considera-las como providéncias de cognicéo ou
como providéncias executivas'®™.

Apesar da distin¢do dos tipos de provimento proposta por Calamandrei, uma coisa
€ certa em sua teoria: a decisdo impde o procedimento, ou sgja, a jurisdicdo impde o tipo de
procedimento. Assim, todo provimento jurisdicional € uma decisdo, pois “decidir € julgar, ou
sga, extrair, de acordo com a estrutura de cada juizo, uma conclusdo de duas premissas. uma
regra e um fato. Toda decisdo é decomposta nestes trés elementos. premissa do Direito,
premissa de fato, conclusio ou disposicao”®’.

Para Carnelutti, os elementos de decisdo ordenamse pela posicdo da regra,
fixagdo do fato e conclusdo, ndo necessariamente nesta ordem, pois dependendo do caso, a
primeira operagdo podera ser a fixagdo do fato, pois a sua indeterminacdo impossibilita a
aplicagdo da regra. A fixagdo do fato consiste entdo na reunido e na coordenagdo dos
resultados da inspecdo, da apreciacdo e, caso necessario, da interpretacdo das provas,
chegando-se a afirmar gque: “ opera obra construtiva que exige paciéncia, tato, medida, rapidez
e amplitude de observacdo. Geralmente, trata-se de refazer peca por peca um grande ou
pequeno quadro, da maneira que € feito em certos jogos pedagdgicos que todos
lembramos’” °”,

Nessa acepcao, o trabalho do juiz € um trabalho herculeo, descrito assim:

N&o hesito em colocar neste ponto uma dificuldade maior no trabalho do juiz, para
cujo bom éxito é necessario umavasta e solida culturajuridica: €é mister queojuiz (e
0 advogado, antes que ele) saiba fazer o diagndstico da situacéo que se lhe apresenta,
recorrendo rapidamente com o pensamento na ingtituicdo juridica que a regule,

classificando e definindo com precisdo, descobrindo o extremo transcedente, com

frequiéncia oculto sobre aparéncias fugazes (prova differentia facti inducit magna
differentiamiuris), empregando metodicamente os meios da jurisprudéncia tedrica e
forense. N80 se incorre em pessmismo ao afirmar que com frequéncia tal

diagnostico juridico € omitido por juizes e advogados, que quase sempre, por fata
de preparacdo adequada, preferem proceder empiricamente, com aproximacdes
superficiais do caso por decidir, com respeito a outros ja decididos, que sdo

rebuscados com avidez nas colecBes de jurisprudéncia, até que se encontre ou se
acredite encontrar a maxima Util para resolver a controvérsia ma costume de
tramitacdo e de decisfo imitativos, contra o qual é necessario reagir quantos tenham
por oficio a educagdo dos praticantes do Direito®*

A parte dispositiva, conclusiva, na senda do que propde Carnelutti, € produto de
uma operacdo logica elementar, qual sgja, silogismo, que ndo oferece em s nenhuma

671 CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 177.

672 CARNELUTTI, Sistema de Direito Processual Civil, 2000, p. 242.

673 CARNELUTTI, Sistema de Direito Processual Civil, 2000, p. 244.

674 CARNELUTTI, Sistema de Direito Processual Civil, 2000, p. 244-245.
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dificuldade. Um posterius com respeito as premissas, que ndo influem sobre elas, mas delas
vem determinada.

A fundamentacdo juridica é assim debilitada pela necessidade de decisdo, na
medida em que a interpretacdo reconstrutivamente democratica do direito s6 se da na
premissa de decisdo. As premissas de fato e de direito séo relegadas a um ato de “colocacéo”,
ou sgja, elas sdo apenas postas no procedimento, cabendo Unica e exclusivamente ao juiz sua
interpretacao.

Nesse ponto uma divida intransponivel se apresenta, na medida em que, se ha
uma cisdo irreconsilidvel entre a autonomia privada e a publica, como propde Carneluitti,
aceita por Calamandrei e pelos os demais instrumentalistas, a elaboracdo do ato, no ambito
privado, impde ao procedimento uma reconstrucdo hermeneuticamente estruturada no seio da
esfera publica, na medida em que foi realizado em outro amrbito. Nao cabe ao juiz, assim,
apenas por “premonicao”, realizar tal tarefa.

No ambito publico, onde se da legitimidade a faticidade pelo Direito, a propria
interpretacdo deve se dar de forma compartilhada. A reconstrucdo do significado normativo,
para aplicar a “melhor” norma ao caso concreto, ndo pode ser realizada apenas por um
“homem”, ou por um “semideus’, como quer Dworkin com seu juiz ideal, mas sO tem
presteza se for feita compartilhadamente, pelo entrelacamento de mundos da vida diferentes e
divergentes. Dai, como foi e serd visto, a necessidade do contraditério, daisonomia, da ampla

defesa e do devido processo legal (entendido agqui como instituic&o)®”.

7

No Direito brasileiro, o termo provimento é utilizado de forma restrita,
significando apenas 0 exame de mérito de recurso interposto, formamente valido, pois como
leciona Barbosa Moreira: “Ao examinar o mérito do recurso, verifica o 6rgdo ad quemse a
impugnacdo é ou ndo fundada (procedente) e, portanto, se lhe deve ou ndo dar provimento,
para reformar ou anular conforme o caso, a decisdo recorrida’ °”.

Brétas de Carvaho Dias afirma que:

.. na tradi¢do juridica brasileira, provimento é expressdo utilizada no sistema

recursal, com o sentido de acolhimento do recurso. Assim, o Tribunal, apés verificar

a existéncia dos pressupostos de admissibilidade do recurso (conhecimento do
recurso), lhe dara provimento, acolhendo-o e reformando o ato jurisdicional objeto

87> Sobre o devido processo legal vide os apontamentos feitos por BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo.
As Reformas do Codigo de Processo Civil e o Processo Constitucional, p. 229 in BRETAS DE CARVALHO
DIAS, Ronado; NEPOMUCENO, Luciana Diniz; et al. Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey.
2007.

87 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: 1977, p.188. vide
ainda PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria da defesa no processo civil: Revista da Faculdade Mineira de Dreito.
Vol.1, 1° Sem., 1998, p. 65.
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do recurso, ou lhe ne%aré provimento, rgjeitando o recurso e mantendo a decisdo
jurisdicional recorrida.®’’

E certo que hoje, apds o movimento processual-constitucionalista, a doutrina
brasileira, fortemente influenciada pelaitaliana, vemutilizando a expressao provimento com a
acepcado de “decisdo jurisdicional” (veja-se o Cédigo de Processo Civil, artigos, 14, V e 273,
82°, mencionando “provimentos mandamentais’, “provimentos finais’, “provimento
antecipado”), passando ater, tal vocabulo, portanto, dois sentidos®”,

Verificase, assim, que o conceito de provimento cunhado por Carnelutti,
Calamandrel e Liebman € decorrente da posicdo tedrica na qual sustenta sua teoria, ou sgja:
Processo como relacdo juridica, o que, como ja demonstrado, vem propiciando uma distor¢ao
real no plano juridico, na medida em que ndo atende mais aos clamores e a evolucéo das
complexas sociedades modernas. Sobre isso Rosemiro Pereira Leal se pronuncia, hga vista
gue: “ndo ha mais, com efeito, lugar para os que apregoam potestatividade, faculdade, poder,
arbitrio ou discricionariedade para o 6rgdo jurisdicional, ja que este tem de atuar com rigorosa
vinculac&o & principiologia do processo” ®”.

As expressdes “dar” ou “negar” provimento s&o utilizadas de forma inapropriada,
na medida em que entendem o Estado-juiz, como ser-tutor, protetor do “jurisdicionado”
(cidad@o), ante a incerteza do direito. Visto que mesmo quando se “nega’ provimento, esta o
judiciério, através do 6rgéo jurisdicional, a emanar um provimento, no sentido em que o
termo foi originalmente cunhado.

O que se verifica € que ndo ha no direito processua brasileiro uma preocupacao
tedrica com 0 uso das expressdes, 0 que acarreta por vezes retrocessos lastimaveis, como, por
exemplo, 0 uso da expressdo “sentenca’ para designar o ato decisivo final do procedimento,
ao invés de acatar 0s ensinamentos de Calamadrei que ha muito ja a substituiu por uma mais
ampla, ou sgja: provimento®®.

Sabe-se que a palavra sentenca advém etimologicamente do latim sententia,
sentiendo, gerundio do verbo sentire, que siginifica: “ sentimento, parecer, opinido, modo de
ver, partido, projeto, desenho, designio, intento, resolucéo, vontade, desgjo, parecer, aviso,

sufragio, decreto, pensamento, idéia, phrase, bello pensamento, sentido, significacdo,

877 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Fungdo Jurisdicional, p. 85
nota 59.

678 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Funcgo Jurisdicional, p. 85
nota 59.

679 PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria da defesa no processo civil: Revista da Faculdade Mineira de Dreito.
Vol.1, 1° Sem., 1998, p. 65.

880 v/ide nota de roda-pé n°.759, CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 172.
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sabedoria, opinido”®"; dai os processualistas brasileiros afirmarem que: nela o juiz declara o
gue sente. Salienta Liebman que se a palavra sententia, em si mesma quer dizer “opini&o ou
parecer”, tecnicamente passou a indicar “o ato final do processo”, mediante o qual o juiz
formula seu juizo. E ele, entdo, um ato de autoridade, dotado de eficécia vinculativa, como
formulagio normativa do Estado para o caso submetido a julgamento®.
Ora, nessa concepcdo desgarrada de qualquer balizamento tedrico, produtiva ainda
é adiscussdo sobre ser a“ sententia” ato de “vontade” ou de “inteligéncia’ do juiz®.
A utilizacdo de escopos metgjuridicos que fundamentam tal discussdo €
inadimissivel no atual estégio civilizatério, pois afinal:
A admissdo de escopos metgjuridicos da jurisdicdo e do processo pressupoe,
necessariamente, a existéncia de trés ordens normativas distintas: a juridica, a social
e a politica. Os escopos metgjuridicos s6 poderiam ser entendidos, portanto, como
escopos pré-juridicos. Seria possivel pensar-se logicamente nessa fase pré-juridica
em relacdo aos momentos de transformacao, que preparam o advento de uma nova
ordem juridica. No momento que antecede a cristalizagdo dos valores que serdo
acolhidos pelas normas, das ideologias que condtituirdo o contelido das normas,

pode-se, por certo, pensar em escopos Mmetguridicos que serdo postos no
ordenamento j uridico pela norma que funda toda sua | egitimidade®®

Isso porgue se faz uma distingéo entre “Tutelajurisdicional” e “ Jurisdicdo”. Neste
ponto, fica claro que esta antiga distin¢cdo, na qual a jurisdicdo tutelaria os direitos que néo
agem por s sO, mas a todo instante necessitam de serem tutelados (algo que advém da
proposta kelseniana de gque pela negacéo da norma atua o direito, pela formula “sendo A,
deve-ser B”), no atual momento civilizatorio, de complexidade e pulverizacdo das visdes de
mundo, torna-se inaceitdvel do ponto de vista prético-tedrico, ndo passando de um remendo
para uma cicatriz que ndo cessa de sangrar, que quando ndo realiza atropel amentos historicos,
desemboca em atrocidades.

O Provimento estatal, nas complexas sociedades modernas, puverizadas e
descentradas, ndo pode ser exarado de forma monoldgica, ou solipsistica, dependente de
conviccles ideolégicas de um Unico “EU”, mas “gerado na liberdade de participacdo

1 685

reciproca, e pelo reciproco controle dos atos do processo”™” pelas pessoas que sofrerdo os

efeitos de tal ato, fazendo com isso, que cada sujeito se sinta autor da normatividade vigente.

81 QUICHERAT, L. Novissimo Diccionario Latino-Portuguez. 32 Ed. Rio de Janeiro-Paris. Garnier.sd., p.
1086.

82 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. 1. Trad. Candido Rangel Dinamarca. Rio
de Janeiro: Forense. 1984, p. 242.

%83 CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, p. 285.

%34 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 182

%5 GONCALVES, Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 188.
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N&o fosse isso, essas posicdes ndo resistiriam, sequer, as criticas elaboradas por
Dworkin, quanto ao positivismo e ao juizo de eqguidade, gue busca fora do direito a resposta
adequada. Assim, o direito perde seu carédter de integridade, pois as respostas ja se encontram
prontas e quando ndo estdo prontas sdo construidas pela sensibilidade do juiz, caindo, assim,
na armadilha do fingimento dos juizes ou na do caso limitrofe.

Contraisso, Fazzalari, assm como Dworkin, se levanta:

La tentazione di “ creare” fingendo d'“ interpretare” si fa piu forte nei periodi di
“crisis del diritto”, [...] ma deve igualmente — o a piu forte ragione — essere
esorcizzata, incanalando per le vieistituzionali il bisogno di um nuovo diritto: pena
il graduale, ma definitivo sowertimento della convivenza. Né puo dirsi che il
giudice sia costretto ad un’ attivita cretiva quando s tratti di colmare “lacune’.
Fermo che, nella realta, i grandi ordinamenti, se non sono, completi, tendono alla
completezza, [ ...] cio fermo, laipotesi di vera e propria lacuna extrasistematica non
impegna, né consente di per sé all’interprete di “ farsi legislatore” . Anche in tale
ipotesi, 0 egli atanto € abilitato dalla legge (cosi nell’ ordinamento elvetico, il quale
contiene uma “ norma di chiura” in tal senso); oppure non lo &, ed allora non pud
procedere ad alcuna integrazione.**®

Provimento, seguindo a esteira do pensamento de Calamandrei e Carnelutti, como
um conceito mais amplo, tedrico-cientifico, ndo técnico-distintivo, abrange qualidades outras
gue a mera especificacdo de “acdo” de alguém (in casu o julgador). Merece, assim,
acompanhar a (re)evolucao dateoriado Direito e dateoria do Processo.

88 FAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 403. Traduzido livremente como: “A tentacdo de ‘criar’ fingindo
‘interpretar’ sefaz maisforte nos periodos de ‘ crise do direito’ [...] mas deve igualmente — ou com maior razéo—
ser exorcizada, canaizando pelas vias ingtitucionais a necessidade de um novo direito: sob pena de gradual,
porém definitiva subversao da convivéncia. Nem se pode dizer que o juiz sgja obrigado a uma atividade criativa
guando se trate de preencher ‘lacunas. Afirmo que, na realidade, os grandes ordenamentos, se ndo sio
completos, tendem a completude [...] afirmando isso a hip6tese de verdadeira e propria lacuna extrarsistematica
ndo leva, nem permite, por s, ao interprete ‘fazer-se legislador’. Mesmo em ta hip6tese, ou ele para tanto foi
habilitado pela lei (assim no ordenamento helvético, o qual contém uma ‘norma especifica nesse sentido) ou
Mesmo Ndo 0 &, e entdo ndo pode proceder a nenhumainterpretacdo.
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8.1. A REFORMULACAO DO CONCEITO DE PROVIMENTO E SUA
INCLUSAO NA ESTRUTURA PROCEDIMENTAL.

Neste ponto, é inadmissivel a proposta de Candido Rangel Dinamarco de manter
no centro do sistema juridico a jurisdicdo, rejeitando a proposta de Fazzalari e de Habermas
de substitui-la pelo Processo™’.

Pois, se 0 “giurisdicere’, em sentido estrito, significa dar vida a uma medida
jurisdicional, tais como as tipificadas pela lei, ndo podemos relegar a uma posicdo subjacente
0S atos gue preparam o provimento e o ambito em que estes sdo construidos. Nem tao pouco
relegar a mediocridade os atos que constroem e precedem o provimento jurisdicional
“verdadeiro e proprio”®®,

Nesse sentido, leciona Aroldo Plinio Gongalves:

16. Enquanto ndo se podia pensar a funcdo jurisdicional com a participacdo das
partes na fase de preparacdo da sentenca, a reflexdo juridica se ateve a missao do
juiz, e projetou nele a grande esperanca de se retificarem as injusticas do Direito
positivo. 17. Com as novas conquistas do Direito, o problema da justica no processo
foi dedocado do “papel-missao” do juiz para as garantias das partes. O grande
problema da época contemporénea ja nd € o da convicgdo ideologica, das
preferéncias pessoais, das convicgdes intimas do juiz. E o de que os destinatérios do
provimento, do ato imperativo do Estado que, no processo jurisdicional, é
manifestado pela sentenca, possam participar de sua formagdo, com as mesmas
garantias, em simétrica igualdade, podendo compreender por que, como, por que

forma, em que limites o Estado atua para resguardar e tutelar direitos, para negar
pretensos direito e paraimpor condenages®

Aqui, adistincdo incongruente entre “ Tutela Jurisdiciona” e “jurisdicdo” ndo tem
mais serventia, na medida em que s a mesma coisa. A eficdcia dos provimentos
jurisdicionais ndo € “dada’ pela normatividade positivada e esgotada em si mesma, mas pelo
resultado proprio da esfera substancial desenvolvida na jurisdicao™.

Fazzalari, entdo, diante de sua proposta tedrica, inclui 0 provimento como ato

terminativo da estrutura procedimental, fazendo dele parte integrante desta, donde se

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 42 Ed. Sao Paulo: Maheiros, p. 60. Neste
sentido leciona Fazzalari: ‘Pertanto, lo studio della giurisdizione (e, cosi, di quella civile) deve far peno sul
processo. Il processo € la sola struttura nella quale, ein virtu della quale, i vari aspetti di quell’attivita
fondamental e possono essere coerenziati ed ordinati: com un cambiamento, ma, a mio awviso, Con un progresso
rispetto ai precedenti sistemi, fondati sull’*azione” e sul “rapporto giuridico processuale’. Sono, questi,
concetti di matrice pandettista, elaborati, e utilizzati a fini riconstruttivi sotto la suggestione delle categorie
civilistiche e della ritenuta dipendenza del processo dal diritto soggettivo; ma da abbandonare, e non da oggi,
er ché superati einidonei.” (FAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 103)
% No sentido de intersubjetivamente construido e aceito dialogicamente.
%89 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual eteoria do processo, p. 195
899 FAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 118.
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depreende uma distincéo entre atos preparatorios e atos finais. Estes podem ser conceituados
como aqueles atos que mesmo pertencendo ao processo o concluem, ou sga quase em sua
totalidade provimentos; e aqueles, como sendo os que conduzem o processo ao final, sendo
representados pelas condutas dos sujeitos processuais.
Mas isso gera um influxo pratico que projeta a eficacia do provimento para fora
do procedimento, no patriménio dos afetados, razdo pela qual afirma Fazzalari:
Per vero, non é fondato I'awiso che anche i provvedimenti di mérito restino nella
gabbia del processo e che ocorra, quindi, um ponte per transferirei loro effetti nel
patrimbnio del litiganti; pretesa de €, a sua volta, legata all’ antico, diffuso, ma
erréneo assunto che la sentenza civile consista in un accertamento, e che tiri in

ballo la “cosa giudicata come veicolo dell’efficacia della sentenza fuori del
processo®™

I sso porque uma das carateristicas do provimento € a producéo de eficaciafora do
procedimento, ou seja, na esfera substancial dos participantes do processo®™-.

Assim, para Fazzalari, 0s provimentos sdo emanagdes dos 6rgaos publicos e, num
aspecto mais amplo ainda, pode ser entendido como “negécio juridico”, ou sgja, vontades de
cunho privado, pois num viés hermenéutico a interpretacdo normativa aplicada ao caso € dada
pelas partes.

No sentido jurisidicional, o autor italiano distingue a formulagdo em sentido lato e
stricto, pois ha os provimentos que acolhem a demanda judicial ou a rejeitam e 0s que
consistem em comandos que 0 juiz da as partes e que desenvolvem eficacia diretamente no
seu patriménio, isto é, na esfera que a lei substancia incidiu previamente, mas ndo chegou a
ser concretizada, ou sgja, este sobrevém aquele originado da lel ndo observada. Mas é claro
gue, antes de emitir o provimento jurisidicional, o juiz deve verificar a propria legitimacdo ao
provimento, para estabelecer se subsistem, no caso concreto, 0S pressupostos com os quais a
norma determina sua prépria conduta. Esta se d4, pela regularidade da estrutura procedimental,
previamente construida, pelos atos processuais, em contraditorio, criados até o0 momento.

O que se verifica com esta proposta de Fazzalari é a aproximacdo da esfera da
autonomia publica, daguela da autonomia privada. Mas € algo que neste autor ainda se mostra
como projeto, pois se verifica na obra fazzalariana que ndo foi desinvolvida uma discussdo

mai s aprofundada sobre a | egitimidade democratica adequada ao paradigma processual. Tanto

91 FAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 118. Traduzido livremente como: “Por certo, ndo tem fundamento
afirmar que também os provimentos de mérito restem presos na gaiola do processo e que seja necessario portanto
uma ponte para transferir os seus efeitos ao patrimonio dos litigantes; afirmacdo que &, por sua vez, ligada ao
antigo, difundido, mas equivocado entendimento de que a sentenca civil consista em uma declaragéo e que
Eroduzaa‘ coisajulgada’ como veiculo de eficacia da sentenca fora do processo”.

%2 FAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 353.
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€ que se fala em legitimidade passiva das partes a decisao, quando na verdade séo as parte que
constroem e fundamentam a prépria decisdo.

A passividade no estado de Direito Processual, como propde Fazzalari em sua
obra, ndo se opera nem quando do siléncio da parte, pois 0 que ocorre na verdade € o
exercicio do direito de calar-se, como parte do exercicio de ampla defesa. Isto porque a
discussdo e construgdo do provimento ja se deram anteriormente, no discurso de
fundamentacdo e no processo legislativo, que, atribuindo direitos e deveres através da norma
propicia, por meio do processo, a aplicagdo normativa, pelo proprio siléncio, possibilitando a
geracdo (constucdo, consolidacdo) daestrutura no iter procedimental.

Outro ponto impositivo do paradigma do “ Estado processual” é a determinacdo de
que qualquer intérprete, dentre eles o juiz, que exorbitando seu “dever” de apreender a norma,
arrogando-se a sua formagdo, utilizando para interpretacdo elementos axioldgicos e
teleoldgicos encontrados fora do ordenamento positivado (aspectos e elementos
metajuridicos), como ato que se coloca fora e contra ao sistema juridico (ordenamento
juridico total), comete ato de afronta a constitui¢éo e a democracia.

Neste sentido Pereira Leal afirma:

Jando é maisimaginavel, na contemporaneidade, falar nainterpretacéo juridicafora
da lei, embora ndo se exclua pensar o direito em seus aspectos |legalizados ou néo
legdizados. Entretanto, a hermenéutica juridica — € bom que se esclareca — é
instrumentalidade interpretativa da aplicacdo do direito pelale vigorante, enquanto
que a hermenéutica geral € tecnica de pensar por logicas ou metodoldgicas
(metddicas) ndo voltadas exclusivamente ao Direito. E 6bvio que a concretizagdo do
direito ndo € ato maiéutico do juiz, mas hermenéutico das partes a partir da

procedimentalizagdo argumentativa em modelo (escrito ou oral) autorizado pelo
Devido Processo Constitucional naintra e infraconstitucionalidade®®

Cobra-se, pois, do juiz, no paradigma do “Estado Processual”, extremo rigor,
l6gico e argumentativo, apto a, discursivamente, “convencer” qualquer um, pela forca do
melhor argumento, da objetividade do resultado, pois o Estado-juiz, pela iurisdicum, €
interlocutor da lei. O “provimento” torna-se, portanto, obra coletiva porque é submetido a
recepcdo, a convalidacdo, ou mesmo a recusa dos intérpretes em gera®™, pois “a existéncia de
procedimentos regidos pelo processo, em contraditério, isonomia e ampla defesa é fator
irredutivel de manutencdo de uma ‘ comunidade de intérpretes do ordenamento juridico nas

bases de produco e aplicacso dalei”®®.

893 |_LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 2005, p.72.
894 EAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 483.
8% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 2005, p.73.
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8.2. A RADICALIZACAO DA DEMOCRACIA E A TEORIA DA
PROVIMENTALIDADE.

O gue se percebe pela evolucdo dateoria do procedimento, com as modificacoes e
distingbes introduzidas no dltimo quartel do século XX, € que, enquanto sistema, o direito, ao
se propor a solucionar os conflitos existentes na sociedade, criou uma imposicéo: aguém
deve decidir! Este alguém, por conseguinte, deve ser uma pessoa extremamente hébil e capaz
tecnicamente, para conseguir interpretar o sistema da “melhor forma possivel”, por si s6. Em
consonancia com este pensamento existem duas formas para se chegar a “melhor decisao”. 1)
No modelo adotado pelas primeiras teorias do processo (Contrato; quase-contrato; e relacdo
juridica), as partes se mlocam fora do microssistema procedimental, local onde o julgador
esta postado, recebendo as informacdes que lhe sdo convenientes para “melhor julgar” e
“fazer” justica. 2) Num segundo momento, ha umainversdo deste posicionamento, ou sgja, as
partes se colocam dentro do sistema, mas expulsam o juiz; digladiam suas razbes, num jogo
de vida ou morte. O procedimento € assim um “coliseo da justica’. Esta concepgdo esta no
medievo tedrico processua (Situacdo Juridica; Instituicdo juridica; e agumas vertentes do
Processo Constitucional — que véem o Processo como instrumento da jurisdicdo).

O que se veifica em ambas as colocagOes, insuficientes para a atual
contemporaneidade, é que lhes fata a mobilidade promovida pela tensdo entre liberdade-
igualdade, de modo que as partes e o julgador possam mover-se dentro e fora do
microssistema procedimental, prejudicando a visdo do tertium non datur. Esta “liberdade’
promovida pela interacdo (tenséo) com a igualdade, promove a possibilidade de estruturacéo
de microssi stemas deci sérios compartilhados discursivamente.

Colocar um sujeito dentro do microssistema replicante da normatividade,
encarcerando-o 14, e retirar os outros, ndo se mostra uma solucdo plausivel, diante do grau de
complexidade social e sistémica. O que deve ser posto dentro desse microssistema é o
Provimento. Aos sujeitos se resguarda a liberdade e a igualdade, para interagir, construir e
verificar, processualmente, aguilo que foi construido.Dai a pertinéncia da assertiva de Pereira

Lea: “E por isso que é inconcebivel, no Estado democrético de direito, preconizar uma
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decisdo como ato ou sentenca final de um 6rgéo guardido, depositario ou tutor da Constituicao
ou do préprio sistema’ *®.

Desta forma, a antiga concepcdo da communis opinio, que advém da “praxe”,
deve ser substituida pela idéia de “direito vivente”™”, do conhecimento da norma, no sertido
de que deve ter em conta a opinido dos outros e confronté-la com a prépria, manutenindo a
liberdade critica e capaci dade de modificar a communis opinio, haja vista sua incisao.

A integridade do direito, com vistas a uma integracdo socia (sociedade politica),
ndo pode ser garantida pelo “poder” judiciério, de forma exclusiva, mas SSm 0 oposto, ou sgja
de formainclusiva, pois caso contrario negar-se-ia

... 0 principio discursivo da isonomia em seus contelidos isegéricos (plenarios) de
isotopia, isomenia e isocritica, mediante umainterpretacdo reducional (solipsista) da
constituicdo por hermeneutas éticos de Ultima trincheira e depositérios dos valores

comunitaristas desvinculados das estruturas procedimentais do devido processo
constitucional®*®

Masisso com aressalva de que:

E owio cheil “ diritto vivente’ non costituisce, in sé, “ fonte di diritto” , come se la
norma non esi stesse e fosse soppiantata dall’ opinione prevalente intorno ad essa, e
come se l'interprete che soprawenga vi fosse vincolato. Insomma, il “diritto
vivente’ non &— com' €, invece, la norma— punto di partenza, sibbene traguardo da
raggiungere, e non mai del tutto raggiunto, I'* opinione comune’ (o prevalente)
essendo mutevole nel tempo.®*

A forca integradora do Direito nas sociedades democréticas, como propde
Habermas, que se verifica na medida em que os destinatérios das normas se reconhecam,
também como seus autores, como dito alhures, s6 é acolhivel num *“espaco-juridico
processualizado (em conotagOes fazzal arianas e neo-institucionalistas) em que as decisdes néo
seriam atos jurisdicionais de agum protetor ou mero provedor de procedimentos
democraticamente constitucionalizados’ ™, mas atos construidos num microssistema
procedimental replicador e constituidor de “ordem”, cujo provimento produzido esta
eminentemente aberto a todos o0s sujeitos que participaram desta construgéo e aos que nao

participaram.

8% | EAL, Rosemiro Pereira Teoria Processual da decisio juridica. 2002, p.130
%97 Expressdo, segundo Fazzalari, tornada usual na corte Constitucional, desde de 3 de abril de 1982.
gFAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 406, nota 81).

% |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da decisdo juridica. 2002, p.133
899 FAZZALARI, Instituzioni, 2001, p. 406-407. Traduzido livremente como: “E dbvio que o “direito vivente
ndo congtitui, em s, ‘fonte de direito’, como se a norma ndo existisse e fosse suplantada pela opinido que
prevalece em torno dela, e como se o intérprete que sobrevenha lhe fosse vinculado. Em resumo, o ‘direito
vivente' ndo é— como ao invés é a norma— ponto de partida, apesar da meta de atingir, e nunca de todo atingida,
a‘opinido comum’ (ou prevalente), sendo esta mutante no tempo.”
"0 |LEAL, Rosemiro Pereira Teoria Processual da decisdo juridica. 2002, p.131
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A norma, entéo, ndo pode ser algo deduzido do texto, como se estivesse forade si
mesma, mas induzida do texto para sua aplicacdo. O que se vislumbra nesta senda € uma
divisdo entre fato e norma, prépria do direito na modernidade primeva: aplica-se a horma ao
fato, ou como disse Carnelutti, fixa-se o fato para aplicar-se a norma, sendo a decisdo uma
atividade | 6gi co-dedutiva desta confeccéo.

Ora, ndo atentou Carnelutti, e, por conseguinte, os demais instrumentalistas, para
o fato de que, ao aplicar a norma, 0s sujeitos processuais (partes e juiz) se postam frente aum
ordenamento por demais complexo, abstrato e geral. Assim, a aplicagdo da norma seria dada,
em sede de declaragdo substancial, pela articulacdo de constatacdo de possibilidade de
aplicacdo, comecando por recorrer a outra norma, numa relacéo conjugada entre a “fatispécie
abstrata’ posta pela norma e a “fatispécie concreta” previamente declarada (pelos intentores
dalide), em deducéo de conseqiiéncias coligadas pela norma a “fatispécie’. Esta aplicacdo
consiste nainclusdo do fato na fatispécie da norma substancial e, por conseguinte, nainversao
do método de raciocinio de dedutivo paraindutivo.

E claro que, numa visio abrangente, que toma por base as sociedades
contemporéaneas e 0s sistemas juridicos complexos da atualidade, falar em inducdo pode
parecer, de certa forma leviano, pois todas as criticas apresentadas pelos pensadores
dedutivistas a esta forma de pensamento, e dentre eles citamos Popper, merecem maiores
aprofundamentos.

A inducdo de que se fala agui ndo pode ser uma inducdo simples, como método
gue se constata pelo aferimento repetitivo de fatos, mas sim como algo também complexo,
gerado, como dito, da inclusdo de deducdes de fatispécies de tipos distintos. Fala-se agqui de
inducdo, em termos de inferencialismo, como proposto por Robert Brandom, em seu “Making
it Explicit: reasoning, representing and discursive commitment” ™,

Seguindo o pensamento de Brandom, discusividade racional pode se constituir, ao
produzir conteldo para conceitos, no processo l6gico epistemolégico de fundamentar e
justificar agoes.

Brandom explica que:

The master idea that animates this enterprise is that what distinguishes specifically
discursive practices from the doings of non-concept-using creatures is their
inferential articulation. To talk about conceptsisto talk about rolesin reasoning. ...
My way of working out an expressivist approach is excepcionalist, focusing on the

"1 Que pode ser entendido como a proposta de se repensar determinados constetidos conceituais a partir de uma

matriz de discursividade raciona distinta da classica racionalidade 16gico-formal. (Neste trabal ho utilizamos a
traducdo para a lingua espanhola: Hacerlo Explicito. Trad. Angela Ackermann Piléri y Joana Rossello.
Barcelona: Herder. 2005)
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differentiae distinctive of the conceptual as such. It is a rationalist pragmatism, in
giving pride of place to practices of giving and asking for reasons, understanding
them as conferring conceptual content on performances, expressions, and states
suitably caught up in those practices. ...And it is a rationalist expressivismin that it
understands expressing something, making it explicit, as putting it in a form in
which it can both serve as and stand in need of reasons: a formin which it can serve
as both premise and conclusion in inferences. Saying or thinking that things are
thusand-so is undertaking a distinctive kind of inferentiallly articulated
commitment: putting it forward as a fit premise for further inferences, that is,
authorizing its use as such a premise, and undertaking responsibility to entitle
oneself to that commitment, to vindicate one's authority, under suitable
circumstances, paradigmatically by exhibiting it as the conclusion of an inference
from other such commitments to which one is or can become entitle. Grasping the
concept that is applied in such a making explicit is mastering its inferential use:
knowing (in the practical sense of being able to distinguish, a kind of knowing how)
what else one would be committing oneself to by applying the concept what would
entitle oneto do so, and what would preclude such entitlement. "2

O contetido conceitual, nessa virada, torna-se essencial, pois ndo ha como fazer
valer os direitos e participar eficazmente do processo democrético de construcdo do Direito
sem o0 dominio dos mesmos.

Explica Cota Marcal que:

Este processo de oferecer, pedir e discutir razfes € apresentado por Brandom como
sendo uma performance de inferenciacdo correl acionadora de conteidos conceituais

em contraposicdo a concepcdo do conceito como elemento que representa e
referencia objetos do mundo distintos do agente discursivo.”*

O Provimento, por certo, € um conteldo conceitual sobre o qual se deve ter
dominio. Ora, como visto, 0 grande problema do Direito moderno é agir como se 0s
contelidos conceituais do Direito estivessem, a priori, prontos e acabados de uma vez por
todas. Como afirma Antonio Cota Marcal: “decoramos, repetimos e raramente gquestionamos.

92 BRANDOM, R. Articulating Reasons An Introduction to Inferentialism 2. edicdo. Cambridge/L ondon:
Harvard University Press, 2001, p. 10-11) traduzido livremente como: “A idéia principal que movimenta este
empreendimento € o que distingue especificamente préticas discursivas dos feitos ndo conceituais habituais
criados é sua articulagdo conclusiva. Falar sobre conceitos é falar sobre papéis no raciocinio. ... Minha maneira
de desenvolver uma abordagem expressivista € excepciondista, focalizando as diferencas distintivas do
conceitual como tal. E um pragmatismo racionalista, que da lugar de honra &s préticas de dar e de pedir razdes,
compreendendo-as como um conceito conferido (no sentido de ja pacifico) nas apresentagdes, expresses, e
declaragBes convenientemente alcancadas naquelas préticas. ... E ele é um expressivismo racionalista no qual se
entende expressar algo, tornando-o explicito, colocando-o de uma forma na qual ele tanto pode servir como
guanto manter as necessidades das razdes. uma forma que ambos podem servir como premissa e concluséo nas
inferéncias. Dizer ou pensar que as coisas S30 “assim e pronto” € subestimar um distinto tipo de compromisso
relacionadamente articulado: colocando-0 adiante como uma premissa certa para outras relacdes, isto €,
autorizando seu uso como aquela premissa, e recebendo a responsabilidade de se entitular Unico para aquele
compromisso, justificando a autoridade de um, sob circunsténcias apropriadas, paradigmaticamente exibindo-a
como a conclusdo de uma inferéncia de outros compromissos semelhantes, para 0s quais € ou pode se tornar um
direito. Compreender o conceito que € aplicado em tal explicitagio é dominar seu uso relacionado: sabendo (no
sentido pratico de poder distinguir, um tipo de knowing how) a que entdo poderia estar comprometendo a si
mesmo ao aplicar o conceito, 0 que autorizaria alguém afazer daquelaforma, e o queimpossibilitaria (precluiria)
tal direito.”

"3 MARCAL, Antonio Cota. O inferencialismo de Brandom e a argumentaco juridica. p.2. No prelo.
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Ingtitutos, principios e regras nos séo passados e ensinados assim. Somos considerados bons

alunos e aprovados quando somos capazes de reproduzi-los. Nada mais distante de uma
ciénciasocial aplicadal” ™

Ainda segundo Cota Marcal, o que Robert Brandom esta a nos dizer é que
exercitar a discursividade racional, na aprendizagem e na pratica do Direito, é aplicar
conceitos. E “aplicar conceitos discursivamente € conceitualizar nés mesmos a realidade, as
préticas e os contetdos vivenciais a que nossas acdes dao existéncia e ndo apenas consumir
conceitos produzidos por outros’ ", algo que se aproxima muito ao que vem sendo defendido
neste trabalho desde a apresentacdo da teoria do romance em cadeia de Dworkin, passando
pela recolocacdo do direito no mundo da vida por Habermas, até a concepcéo de Direito
vivente de Fazzalari.

Neste sentido afirma Brandom:

El movimiento fundamental en €l juego del dar y pedir razones consiste en hacer
uma afirmacion, o sea, en realizar una accion que posee un contenido proposicional
en la medida en que puede afrecer una razon y que se pueden pedir razones de
hacerla. Otros conceptos tedricos importantes se desprenderan del que sigue: la
practica linglistica se distingue por asignar a algunos actos de habla la
significacion de afirmaciones;, y las frases (declarativas) se definen como
expresiones cuya pronunciacién, comunicacion por escrito u outros casos de
empleo, tienen normalmente e significado de afirmaciones. Este modelo debe
afrontar €l problema de explicar qué estructura ha de tener un conjunto de praticas
sociales para poder entenderla propiamente como estructura que incluye actitudes
praticas que toman o tratan a determinadas actuaciones en el sentido de
afirmaciones o aserciones’®

Algo que chama a atencdo em Brandom é a necessidade de explicitacdo do
implicito, ou, melhor dizendo, de determinacdo daquilo que esta implicito. O que, por

"7 ainda muito difundido

conseguinte chama a atencéo para 0 conceito de “inparcialidade
na prética e teoria do Direito brasileiro.

Nesse sentido, Lucio Chamon Jr, com base em Habermas, afirma:

" MARCAL, Antonio Cota. O inferencialismo de Brandom e a argumentacao juridica. p.15. No prelo.

"% MARCAL, O inferencialismo de Brandom e a argumentacéo juridica. p.15.

"% Hacerlo Explicito. Trad. Angela Ackermann Pilari y Joana Rossell6. Barcelona: Herder. 2005, p. 226.
Traduzido livremente como: “O movimento fundamental no jogo de dar e pedir razdes consiste fazer uma
afirmacao, ou sga, em realizar uma agdo que passe um contelido proposicional na medida em que pode of erecer
uma razao e que se pode pedir razdes de fazé-la.Outros conceitos tedricos importantes se desprenderam do que
segue: a prética linglistica se distingue por determinar a alguns atos de fala lo sigmificado de afimeacdes ; e as
frases (declarativas) se definem como expressdes cuja prondncia, comunicagdo por escrito ou outros casos de
emprego, tém normal mente o significado de afirmacdes. Este modelo deve afrontar o problema de explicar que
estrutura ha de ter um conjunto de préaticas sociais para poder entendé-la propriamente como estrutura que inclui
atitudes préticas que tomam ou tratam a determinadas atuagdes no sentido de afirmagdes ou asser¢des.”

97 A imparcialidade do juiz no direito e na dogmética brasileira significa o ndo assumir, por parte do juiz, uma
posi¢ao até a prolacdo da decisdo.
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Afinal, a postura de quem aplica o Direito, ou a0 menos pretenda aplicalo
legitimamente, ha que ser a postura da imparcialidade e com isto afirmamaos agui
gue o aplicador do Direito ha que assumir, na construcéo da decisdo, o Direito como
um sistema idealmente coerente de principios prima facie aplicavels e que devem
ser interpretados a luz da melhor compreensdo acerca do direito e da politica na
Modernidade.”®

Pois, segundo leciona Cota Marcal:

Brandom lembra também que a determinacado daquilo que estaimplicito € funcdo da
possibilidade de se fazer sua explicitagdo. Parece 6bvio que toda explicitagdo sefard
a partir do ja explicitado. Sabe-se, porém, que o ja explicitado, sob certas
circunstancias, ndo pode ser exatamente determinado e compreendido sem levar em
conta 0 que ainda sera explicitado, como ocorre nas ciéncias hipotético-dedutivas.
Este aspecto do procedimento de explicitagdo, denominado por Brandom de
expressivismo relacional, considera desempenhos linguiisticos e estados intencionais
como elementos integrantes do “explicandum” e, como tais, SO inteligiveis quando

articulados a partir de suasinter-relagoes’®.

O que se vé é que o provimento jurisdicional deve guardar harmonia com a
situacdo substancial pressuposta. Assim 0 provimento se projeta para fora do microssistema
procedimental, colocando-se como uma quaestio preliminar, e somente produzindo eficécia
qguando a regra s aplica ao caso. O implicito da imparcialidade deve se tornar explicito para
gerar eficécia e ser legitima™, ndo por preclusio, como ocorre cotidianamente na prética do
Direito brasileiro, mas como deciséo processualizada (provimento).

Neste sentido leciona Cota Marcal:

Na ordem da explicacdo o Direito ndo pode egquacionar uma demanda pelo
reconhecimento de um direito subjetivo recorrendo a uma férmula ou equacdo
matematicamente construida ou formalmente correta. No Direito o contelido
corceitual é fungdo dos individuos envolvidos, da cultura em que se movem os
destinatarios do direito, dos fatos, estados mentais, intengdes, circunstancias e
conseqliéncias em que ocorrem as agdes e escolhas dos jurisdicionados. A avaliacdo
acercadacorrecdo de uma agdo ndo pode levar em conta apenas a norma positivada.
Nem tdo0 sO e abstratamente os principios do direito. A liberdade do individuo; a
capacidade discursiva, que cria, discute e modifica o direito enquanto convencgéo
normatizada; interesses e valores, desgjos e crencas, ideologias e teorias, que se
sucedem, se corrigem e freqlientemente se contradizem; necessidades, caréncias,
patologias e distor¢oes resultantes da condigdo biofisiologica do individuo humano
ou da prépria convivéncia social sdo certamente apenas alguns dos fatores que
deverdo ser considerados na argumentagdo juridicaa. Em uma paavra, a
argumentacao juridica € s multaneamente tedrica e pratica. Enquanto argumentacéo
tedrica tem que se pautar pela discursividade l6gica e inferencial rdativamente ja
bem delimitadas. Enquanto argumentacao préatica — aquela voltada para a agéo a ser
escolhida como meio adequado para se obter determinado fim ou como um fim a se

9% CHAMON JR., Lcio Antdnio. Teoria Geral do Direito Moderno, p. 69.

"9 MARCAL, Oinferencialismo de Brandom e a argumentac&o juridica. p.16.

710 «can be understood in a pragmatist sense of turning something we can initially only do into something we can
say: codifying some sort of knowing how in the form of a knowing that” (BRANDOM, R. Articulating Reasons:
An Introduction to Inferentialism 2. edi¢go. Cambridge/L ondon: Harvard University Press, 2001, p. 8) traduzido
livremente como: “pode ser compreendido em um sentido do pragmatismo de tornar algo que nos inicialmente
somente podemos fazer em algo que nés podemos dizer: codificando algum tipo de saber como na forma de
saber que”.
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redlizar — a argumentagdo juridica tem, sempre e a cada vez, que continuar
procurando constituir-se. Primeiro porgque ndo foi ainda suficientemente elaborada e
teorizada como ja o foi razoavelmente a argumentacdo tedrica de outros segmentos
cientificos. Segundo porque devera estar sempre em construcdo, umavez que alguns
de seus elementos congtitutivos, tais como aintencédo do agente, a especificidade do

fato por ele produzido, as circunsténcias e as conseqiiéncias individualizadoras das
agBes ndo sao variaveis completamente determinéveis a priori. ™

Essa € uma proposta que se adequa a reivindicacdo de legitimidade dos
provimentos no paradigma do Estado Processual, na medida em que propiciam o exercicio da
propria democracia processual, pois exige constantemente uma reiniciada construcdo dos
contelidos conceituais do Direito, tais como: institutos juridicos, normas juridicas, julgados,
construcdes tedricas, através de um fazer linglistico relacional exercitado a propdsito da
assuncdo e da explicitacdo de crencgas e pretensdes, que sdo afinal o exercicio mesmo da
democracia

Neste sentido a licdo do direito processua francés "2 da imposicdo do
contraditorio na fundamentacdo é salutar e deve ser utilizada, haja vista que tal principio, no
direito brasileiro, possui forca constitucional. O contraditorio na acepcéo francesa se coloca
na base da discusséo tedrico-prética, ou sgja, caso o julgador entenda ser outra a solucéo do
caso e se esta “solucdon” ndo estiver sobre o crivo do contraditério das partes, isto € explicita
para as partes, cabe a0 magistrado colocé-laem debate™.

E certo que o principio do contraditorio, no decorrer do processo civilizatério, ja
sofreu outros aprimoramentos tedricos que o colocaram na plataforma constitucional.
Contudo, a norma francesa estabelece, faz algum tempo, pelo contraditério, a necessidade de
explicitagdo da fundamentacdo da decisdo utilizada pelo juiz, devendo a mesma ser
discursivamente debatida pelas partes, antes do proferimento da decisdo™.

Nesse sentido Pereira Leal afirma:

" MARCAL, O inferencialismo de Brandom e a argumentacao juridica. p.13.

"2 \/ICENT, Jean; GUINCHARD, Serge. Procédure civile. Paris: Editions Dalloz. 1996, p. 139-189.

"3 «Article 16 - Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le principe de la
contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents invoqués ou

produits par les parties que si celles-ci ont été a méme d'en débattre contradictoirement. |l ne peut fonder sa
décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable invité les parties a présenter

leurs observations.” (Nouveau Coce de Procedure Civile); traduzido livremente como: Artigo 16 - O juiz deve,
em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele mesmo o principio do contraditorio. Nao pode reter, na
sua decisdo, 0s meios, as explicagdes e os documentos invocados ou produzidos pelas partes apenas se estas
forem capazes de debater contraditoriamente. N&o pode fundar a sua decisdo sobre os meios de direito que
assinal ou automati camente sem ter previamente convidado as partes a apresentar as suas observacoes.

14 Sobre a evolugdo do principio do contraditério vide BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. As Reformas
do Cadigo de Processo Civil e 0 Processo Constitucional, p. 229in BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronado;
NEPOMUCENO, Luciana Diniz; et al. Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey. 2007. NUNES,

Dierle José coelho. O principio do Contraditorio. Boletim Técnico da Escola Superior da Advocacia da OAB-
MG. Belo Horizonte, val. 1, janeiro ajunho de 2004, p. 39-55.
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Nessa conjectura, decisdo justa sO seria aquela decisdo que se adequasse as
carateristicas e objetivos da teoria democrética processualmente fundacional da
normatividade. As decisdes, nesta acepcao, sO se legitimariam pela pré-compreensdo
tedrica do discruso democrético como base de fundamentacdo da decidibilidade.
Umateoria précompreendida, no &mbito instituinte originario e derivado do direito,
antes, portanto, de avontade legal se formar, estabelecera, paratodos, os critérios de
formagdo dessa vontade, tornando possivel distinguir o discurso juridico do proceder,
para produzir, aplicar ou extinguir normas e o direito posto segundo esse
proceder.”

O Processo, apesar da grandiosa contribuicéo de Fazzalari, dificilmente pode ser
compreendido apenas como estrutura normativa construida em contraditério, uma vez que o
proprio contraditorio clama por respaldo sistémico, requer complementacdo, como se da na
concepgdo neo-institucionalista, ao determinar a instituigdo constitucional do Processo como
sendo a aglutinagdo dos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa e
isonomia, geradores de cidadania e assim, retirando o instituto do processo da
infraconstitucionalidade e remodelando-o0 de forma adequada a compreensdo contemporanea
de Estado Democrético de Direito. O processo, portanto, se coloca no centro do sistema
juridico, para controle tutelar da produc&o de provimentos™®.

Mas cabe ainda esclarecer a formacdo do contelido dos provimentos, pois
enquanto decisdo processualizada, necessita de esclarecimento, uma vez que ndo se trata de
mera decisdo (ato meramente impositivo da vontade de outrem), ou sga, decisdo ndo-
compartilhada, ndo-cooperada, mera subjetividade, bastando assim proferi-la. Tal aferimento
se torna necessario na medida em que, como dito anteriormente, o procedimento
processualizado ndo € “jogo de soma zero”, pois € impossivel restaurar 0 passado na exata
medida do ocorrido. Ele se move por direitos fundamentais com fim a efetivacdo de direitos
fundamentais.

Considerando, entdo que a jurisdicdo, na contemporaneidade, s6 pode atuar
mediante 0 devido processo constitucional (imposi¢éo constitucional de que os procedimentos
siguam a principiologia do processo), a questdo da fundamentacdo das decisdes (contelido do
provimento) se tornarelevante ante a necessidade de legitimidade dos atos estatais.

Neste sentido leciona Brétas de Carvalho Dias;

Na concretizacdo da funcdo jurisdicional, os pronunciamentos emandados dos
Orgaos jurisdicionais ou os chamados provimentos, sob influéncia da doutrina

italiana, S0 atos estatais imperativos que refletem manifestagcGes do poder politico
do Estado, poder que jamais podera ser arbitrério, mas poder constitucional mente

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da decisdo juridica. 2002, p. 95

16 «“Nenhum provimento (deciso judicial legiferante ou administrativa) procedimental conclusivo pode ser
exarado em desaviso aos principios juridicos que integram ainstitui¢gda do Processo [...]. Desqualificase, assim,
em seus aspectos de legalidade e legitimidade, o exercicio da atividade jurisdicona que ndo sgja regida pelo
primado constitucional do Processo.” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 2005, p.80)
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organizado, delimitado, exercido e controlado conforme as diretivas do Estado

Democrético de Direito’*’.

E necessario ressaltar que, afundamentacéo das decisdes, nas licdes de Michelle
Taruffo, pode ser encarada sob dois aspetos, que mudam conforme a estrutura normativa, na
medida em que sgja previsto em nivel infraconstitucional (legislacdo processual ordinaria) ou
como garantia congtitucional. Naguela esfera, a motivacdo é tida como requisito
endoprocessual de controle do fundamento da decisdo e tem como destinatarios as partes e 0
tribunal superior. Nesta Ultima, quando o “dever de motivar” é imposto pela ordem
constitucional, ou sgja, como direito-garantia processual, compreende, também, a funcéo
endoprocessual, mas a supera, e atransforma, em “dever” de motivar. Assim, passaa ser uma
imposicdo geral, ou sgja, principio juridico aplicavel a todas as decisdes, mesmo as
insusceptiveis de recurso e as proferidas pelos Orgdos supremos de jurisdicdo. A
fundamentacdo é agora um meio possibilitador de um controle externo e geral sobre o
fundamento factual, 16gico e juridico da decisdo, ou sgja, € 0 que torna a decisdo passivel de
adentrar num viés principiol 6gico de Direito-democrético™.

Seguindo essa linha de pensamento, mas restringindo a andlise a0 aspecto
infraconstitucional e endoprocedimental, a norma impositiva da necessidade de
fundamentacdo, por forca da principiologia do processo (contraditorio, isonomia, ampla
defesa e devido processo), € libertada de ser meramente estrutura da senteca, possibilitando
gue as razdes de fundamentacéo transitem pelo discurso do procedimento, para que as partes
deliberem sobre ela antes de ser proferida como deciséo.

Assim, o contetido provimental, além da especificacdo e da “ exposi¢do sucinta da
acusacdo e da defesa, da indicagcdo dos motivos de fato e de direito em que se funda a
decisdo”™ e da reconstrucdo hermenéutica do sentido da norma e do sentido da cadeia de
normas levadas pelos sujeitos na estrutura procedimental, ha a necessidade, também, de uma
especificacdo efetivadora de direitos fundamentais. Dai a necessidade de sua processualizagao,
pelo inferencionalismo e pela racionalidade discursiva, respondendo, assim, apoiesis eao
“como agir’. Entdo, numa metéfora explicativa, s8o os principios institutivos do processo
(contraditério, isonomia e ampla defesa), que constroem para caminhar, ou melhor,

esclarecem para conceituar-nos a n0s Mesmos.

" BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronado. A Garantia da fundamentagéo das decisdes jurisdicionais no
Estado no Estado Democrético de Direito. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, n° 12, Belo
Horizonte: IAMG, 2006, p. 29

"8 TARUFFO, Michelle. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam. 1975, p. 100-102.

19 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronado. A Garantia da fundamentagdo das decisdes jurisdicionais no
Estado no Estado Democratico de Direito, 2006, p. 27
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Provimento pode, agora, de forma constitucional e processualmente adequada, ser
conceituado como resultante processual-discursiva de um microssistema (procedimento)
replicante ce um Unico sistema juridico (ordenamento) vivente, auto-conceituador de seu
contelido, legitimante da integracdo social, por se colocar ante a comunio opinio, para
modifica-la ou se modificar.
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9. CONCLUSAO

Como demonstrado no presente trabalho, a idéia de legitimidade cunhada sobre a
concepcao de uma ordem aprioristicamente fundada e desatrelada de qualquer suposicéo
cognitiva pds-convencional, gera a massificagdo do sujeito pela sociedade; perdendo ele seu
referencial de intérprete do mundo, da propria sociedade, de ss mesmo e de suarelagdo com o
alter.

A concepcao de ordem aprioristicamente dada remete-nos a idéia de sistema, que,
longe da concepcdo grega, assume hoje a concepcdo de forma de pensar e de ver o mundo,
construtiva e reconstrutivamente, pois 0 avanco civilizatorio das sociedades demonstrou que
as sociedades contemporaneas, desatreladas do viés religioso regulador, se voltam para uma
configuragcdo descentrada e circular, 0 que gerou, segundo Habermas, a necessidade de
(re)pensar tais sociedades a partir de uma “teoria critica da sociedade”, balizada por uma
“teoriadiscursiva’.

Para essa preocupacdo, outro caminho ndo ha, sendo repensar os model os tedricos
do pensamento kantiano e hegeliano, num viés realista, qual seja: repensar a sociedade pela
relacéo idealismo-realismo, gerada pelo giro linglistico-pragmatico. Assim, o direito deve
também ser repensado a partir dessa concepcao.

A reviravolta ocorrida no plano cientifico-filosofico, com a implementacdo da
teoria dos sistemas e a consolidagdo do pensamento sistémico, que demonstrou que a*“ordem”
absoluta era algo inalcancavel, umavez que “ordem” gera“desordem” e a“desordem” possuli
a capacidade de se “auto-organizar”, podendo, portanto, gerar “ordem”, abalou de forma
profunda todas as estruturas do saber, incluindo nelas o Direito. Assim, 0 ponto de partidaéo
reconstrutivismo teorico, balizado pelo pensamento moderno, pela relacdo indissociavel do
idealismo-realismo, num viés linglistico pragmatico, dos pontuais arroubos democréticos de
outrora, que, no decorrer do processo civilizatorio, buscou rediscutir a base do pensamento
ocidental, ou sgja, rediscutir a racionalidade da modernidade, ampliando-a nos moldes de uma
razéo aberta, alargada pela insuficiéncia da teoria moral absoluta, que permita aos “seres de
linguagem” discutir e rediscutir o mundo por meio do discurso.

Essa perspectiva alcanca o direito que, até entdo centrado numa racionalidade

instrumental, passa a ser repensado por uma racionalidade procedimental, que se mostrou ser
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a Unica dimensdo possivel para assegurar ao direito positivo uma estrutura subtraida de
intervencdes contingentes e autocraticas, livres de coercoes.

Devido as suas especificidades tedricas e a sua importancia nas complexas e
pulverizadas sociedades contemporéneas, A razéo discursiva impde ao Direito ser capaz de
propiciar uma reconstrucdo de suas préprias bases argumentativas, pela ressemantizacéo de
conceitos norteadores, tais como liberdade e igualdade, balizando desta forma uma nova
concepcao de Rule of Law (Estado de Direito), qual seja o “Estado Processua de Direito”.

Nessa esteira, e seguindo o pensamento de Habermes, verifica-se que o Direito
(enquanto ordenamento) ndo é um sistema social, como quer Luhmann, hga vista estar
contido no mundo da vida e de nele atuar a racionalidade comunicativa. 1sto, entretanto, néo
quer dizer que o direito ndo possua um cédigo e uma funcionalidade préprias, uma vez que,
durante sua comunicagdo com 0s demais sistemas sociais € com 0s outros ramos do saber,
através do discurso de aplicacdo, o Direito (enquanto atividade jurisdicional) funciona e atua
mediante um sistema (procedimento — estrutura técnica), ou seja, atua pela racionalidade
instrumental, dirigida a um fim, o provimento. E certo que a racionalidade instrumental neste
caso se rege pela racionalidade comunicativa, que constréi e reconstréi o proprio sistema do
direito no discurso de aplicacdo, construindo e reconstruindo assim a prépria racionalidade
instrumental.

A procedimentalidade deve, enquanto aspecto técnico, ser rediscutida por um viés
tedrico, construtivo e reconstrutivo de s mesmo, ou sgja, que mostra, mas ndo determina de
forma absoluta o contetido de seus elementos, tornando-os auto-discursivos. Este viés é, sem
sombra de dlvida, o da teoria neo-intitucionalista do processo, pois sem o contraditério, a
isonomia e a ampla defesa, 0 procedimento se tornaria meio inquisitorio, de imposicdo do
arbitrio do julgador, determinante per se da liberdade e igualdade das partes.

A “processualidade discursiva’, idedlizada pela teoria neo-institucionalista, entéo,
pauta tanto os “ discursos de fundamentacdo” quanto os “discursos de aplicacao” do direito.

Essa “discursividade’ se pauta entdo em aspectos tedricos complementares que
determinam a propria visdo do direito no momento de sua aplicacdo de forma reconstrutiva,
ou sgja, os elementos que compde o ordenamento devem ser replicados do “discurso de
fundamentacdo” para o de “aplicacdo” de forma apropriada, levando-se em conta a
argumentacao juridica das partes e dos sujeitos processuais, aqui entendida como explicitacdo
e articulacao das razdes capazes de fundamentar decisdes e justificar acdes préprias do Direito.

Entendendo-se por sistema um complexo de elementos ou componentes direta ou

indiretamente relacionados numa rede causal, de tal forma que cada componente se relaciona
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pelo menos com alguns outros, de modo mais ou menos estavel, dentro de determinado
periodo de tempo, em que todas as totalidades isomorfas pertencentes a um tipo séo
consideradas com um e 0 mesmo sistema, movido por uma racionalidade com um fim
determinado, verifica-se que o procedimento, aqui entendido como estrutura técnica, possuli
esse cardter; possibilitar, por forca do movimento constitucionalista, as decisdes estatais, ou
sgja, vedar e permitir, quando provocado, a intervencdo do Estado no patriménio particular, e
essa intervencdo se dard, tanto no discurso de aplicacdo como no de fundamentacéo.

Contudo, por forca da necessidade de reconstrucéo da fatispécie no procedimento,
haja vista a complexidade socia e afragmentacdo das visdes de mundo, o procedimento se da
de forma a construir um microssistema gue replica o ordenamento, rejeitando as normas que
ndo sdo aplicaveis ao caso e recepcionando as normas aplicaveis, com o contelido normativo
estabelecido pela apreciacéo paradigmética e principiolégica, ou sgja, no procedimento,
reconfigurado pelo Processo (instituicéo juridica constitucionalizada), o significado normativo
se materializa de forma “ adequada’, reconstrutivamente, através da visao constitucionalmente
adequada a0 paradigma processual de direito e determinada pelos principios juridicos,
entendidos aqui como propde o proprio Dworkin.

Assim, pode-se reconstruir, recepcionando a idéia de romance em cadeia e de
integridade do Direito de Dworkin, pela argumentacdo das partes em contraditorio, isonomia
e ampla defesa, ou sgja, pelaregéncia do processo, paraformagdo do microssistema replicante
(procedimento estruturante), o préprio Direito.

A série de relacBes entre os €lementos representa, assim, a estrutura de um sistema,
sendo que, do ponto de vista da teoria da informacdo, a estrutura de um sistema € a ordenagdo
pela qual a complexidade se transforma em ordem gerando legitimidade, em visdo
hermenéutica aberta aos intérpretes do proprio Direito, aberto por sua vez a0 mundo da vida.
E 6bvio que a replicacdo ante o conddo democrético deve ser “processudizada’, pois o
contraditorio ha de permear tanto a reconstrucdo dos fatos quanto a escolha e interpretacéo da
norma material “adequadamente” aplicavel ao caso concreto. Evidentemente, os fatos aqui
ndo sdo vistos como ingénuos, mas normatizados, donde se verifica que o discurso de
aplicacdo juridica da norma ndo pode ocorrer de forma individual, como quer a tépica, que,
diante de um problema, acha no ordenamento a Unica norma aplicavel ao caso.

Ora, em discursos de aplicacdo a replicagdo do ordenamento se da de forma
sistémica, ou sga, o0 sentido da norma aplicavel ao caso é construida de forma
inferencionalista, levando em conta as outras normas do sistema e suas relacoes. A validade

juridica é assm abstraida de uma validez socialmente discursiva, ou sga interna ao
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“microssistema replicante” e externa ap macro sistema juridico, denominado de ordenamento,
sendo que cabe ao Due Process of Law (Devido Processo Legal), enquanto principio juridico
regente da replicagdo normativa no caso concreto, permitir a ebertura do sistema ao meio e
replicar o sistema no procedimento de forma constitucional mente adequada.

O “Processo devido” (Due Process), como dito, também atua no front do discurso
de fundamentacéo e darelacéo entre Direito e sistema e entre Direito e mundo da vida, poisa
codificagdo do simbolismo e da polifonia apreendidos dos sistemas sociais e do mundo da
vida, ocorre através deste, mantendo o caréter dedntico-discursivo dos enunciados normativos,
regras e principios, elementos constitutivos do sistema juridico.

Verifica-se também que o “Processo devido” promove uma desaxiologizacdo do
discurso de justificacdo no momento de aplicacdo, na medida em que o inferencionalismo
propiciaaformacdo dos contetidos dos significantes através de reconstrugdes e corvergéncias
de mundos da vida diversos.

Ha que se ressaltar aqui que, mesmo tendo 0s sujeitos do processo (in casu o juiz),
de promover a explicitacdo e articulacdo de suas razbes no procedimento, ele ndo pode ser
comparado as partes, ou ser elevado a essa concepgao, pois 0 mesmo nao € contraditor. A ele
ndo é resguardado o direito de siléncio, ou sgja, de silenciar-se no procedimento, o que, ao
contrario, ocorre para as partes, na medida em gue a explicitacdo normativa de suas razfes ja
aconteceu quando do discurso de justicacéo.

Como visto, a disposicao de razdes e interpretacdes sobre fatos e direitos ocorre
em momentos distintos, quais sgam: 1) justificacdo e 2) aplicacdo. Assim, o discurso de
justificacéo, quando processualizado, garante as partes o direito de silenciar-se, pela plenitude
do direito de ampla defesa (entendido como ampla argumentacdo), na medida em que ja
explicitada aimpossibilidade daguela aplicacdo normativa para aquel e determinado fato posto
em debate.

Por outro lado, a0 juiz ndo é garantido o direito ao siléncio na atividade
jurisdicional, na medida em que a este é determinada a funcdo de exarar 0s provimentos
(termo aqui entendido em sentido lato, ndo relegado as minlcias de uma classificacdo
analitica por categorias).

Essa constatacdo leva entdo a verificar que o Provimento ndo pode ser mais
entendido como ato de intenligencia ou voli¢do, advindo da sensibilidade do julgador, na
medida em gque a ndo problematizacdo, pelafamosa “eureka” , o descobrir pelo descobrir, ndo

pode mais ganhar respaldo, sob pena de manter o que ndo pode ser mantido, colaborando
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desta forma para a destruicdo ou autodestruicdo do proprio sistema juridico e do préprio
homem.

A problematizacdo e a intersubjetividade se mostram assim inseparaveis para a
afericdo e reconstrucdo critica da sociedade contemporénea, na medida em que as formas
antes estanques, e aprioristicamente determinadas, podem ser reinterpretadas de forma
adequada ao agora, com vistas ao futuro, enquanto pretensao.

Provimento é entdo a resultante processual-discursiva de um microssistema
procedimental erigido processualmente e replicador do sistema juridico vivente, auto-
conceituador de seu conteldo, legitimante de seu contelido ante a comunio opinio, para
modifica-la ou modificar-se.

E neste momento pergutarse-ia: e € por isso legitimo?

Ter-se-4 como resposta um sonoro ndo, pois legitima é a decisdo advinda ndo de
um a priorismo racional conceitual, mas de uma atividade contrutora que se projeta no mundo
vivido (agir comunicativo) juridicamente democratico, que tem como seus autores agqueles
gue sofrerdo suaincidéncia, ou sgja, provimento atingido através de atividade processual .

A reconstrucdo do conceito de provimento se mostrou necessaria, na medida em
gue o conceito anterior, ao invés de propiciar decisdes legitimas, as impede.

Os sujeitos de direito, legisladores e jurisdicionados de si mesmos se colocam
entdo em posicdo de elemento componente do mundo da vida para atué-lo, legitimando a si
mesmos por acdes, ou como diz Fazzalari através de situacles legitimantes e legitimadas.

A legitimidade juridico-decisoria mostra-se em dois flancos diversos, mas inter-
relacionados, quais sgjam, o “discurso de justificacdo” e o de “aplicacdo”, so sendo alcancavel
pelo “provimento” (ato processual discursivo), que ao mesmo tempo é fundante e fundamento
de pretensdes e argumentos.

A procedimentalidade per se, como quer Luhmann e os instrumentalistas do
processo, ndo gera legitimidade e esta ndo pode ser compreendida como simples aceitacao
promovida por uma racionalizacdo burocrética, que impede o sujeito de alcancar o centro do
proprio sistemajuridico, antes visto como “jurisdi¢éo”, hoje entendido como “Processo”, pois
€ 0 processo que transforma o ato decisional em provimental, esclarecendo para

conceituarmos a nGs Mesmos.
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