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Resumo: O presente ensaio apresenta os sintomas de uma crise
do sistema de justica sinalizado caminhos possiveis para a
superacdo do paradigma dominante, ora esgotado. A resposta
para os desdobramentos desta crise do sistema de justica tera
como balizador a democratizacdo do processo, a defesa da
concretizacdo dos direitos fundamentais e a cidadania
democréatica e participativa. A democratizacdo do processo
passa pela idealizacdo de uma jurisdi¢cdo sustentavel. Emerge
assim a construcdo de uma proposta de refundacéo da jurisdigédo
a qual contempla as multidimens@es da sustentabilidade.

Palavras-chave: refundacdo da jurisdicdo; sustentabilidade;
crise do sistema de justica.

! Doutora e Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS).
Professora Adjunta do Departamento de Direito da Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM). Professora e Pesquisadora da Escola de Direito da Fundagdo Meridional (IMED).
Diretora Cientifica da Associacdo Brasileira do Ensino do Direito (ABEDi). Advogada. CV:
http://lattes.cnpq.br/8242346710380248. E-mail: ange.espindola@gmail.com

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 1


mailto:ange.espindola@gmail.com

Abstract: This paper outlines the symptoms of a crisis of the
justice system signaled possible ways to overcome the dominant
paradigm, now exhausted. The response to the unfolding of the
crisis of the justice system has as base the democratization
process, the defense of the realization of fundamental rights and
democratic citizenship and participatory. The democratization of
the process involves the idealization of a sustainable
jurisdiction. Thus emerges the construction of a proposed
rebuilding of the jurisdiction which includes the multiple
dimensions of sustainability.

Keyword: refounding of jurisdiction; sustainability; crisis of the
justice system.

I Consideraces preliminares

Este texto € o resultado recente e ainda preliminar de uma aproximacao do
tema acerca da crise do sistema de justica e da refundacédo da jurisdicéo
com as dimensdes da sustentabilidade, bem como com o0s novos desafios
deste novo contexto histérico e cultural.

Arnold J. Toynbee (1968) afirma que a sociedade se desenvolve em
funcdo das respostas que consegue dar aos desafios que Ihe sdo impostos
pelo seu proprio desenvolvimento. Localizando o debate em torno do
campo juridico e jurisdicional, a afirmativa faz algum eco, pois 0s avangos
e retrocessos da Jurisdicdo acontecem em funcdo das respostas dadas a
complexificacdo da sociedade e de seus conflitos. Antes, porém, de apontar
as respostas (efetivamente) possiveis aos desafios (inevitavelmente)
presentes em nosso tempo, para que entdo possamos construir uma
Jurisdicdo sintonizada com a contemporaneidade, atenta ao tema da
sustentabilidade, importa mais uma vez identificar o contexto em que se
encontra a Jurisdi¢éo, sinalizando alguns rumos.

A par disso, 0 presente artigo tem sua base metodoldgica e tedrica
alicercada na perspectiva hermenéutica e em varios autores e obras
amparados nas seguintes hipoéteses:

a) vivemos em uma época de transicdo paradigmatica, onde 0s
modelos jusnaturalistas e positivistas sdo insuficientes para dar conta dos
desafios da emergéncia dos novos direitos e da complexidade da sociedade
de massa;

b) o Estado Democréatico de Direito ndo se consolidou como esperado,
resultando em um Estado contemporaneo "inesperado™;
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c) a superacdo do déficit de democracia exige o incremento dos
mecanismos de acesso a justica sem deslocar o problema da concretizacdo
dos direitos como responsabilidade exclusiva do Poder Judiciario;

d) as pressbes e expectativas crescentes transferidas para o Poder
Judiciario deixam a descoberto seus limites para a resolucdo de problemas
que exigem respostas de ordem executiva e administrativa ou legislativa;

e) a crise paradigmatica e o déficit democratico impGem uma
renovada compreensdo (uma refundacdo) da jurisdicdo e da ciéncia
processual, seus principios e sua dogmatica, seja no contexto processual
civil, penal ou trabalhista, seja no que tange ao direito processual
constitucional;

f) os principios constitucionais processuais Sdo essenciais para a
reconstrucdo e refundacdo democratica da Jurisdicdo, sem esvaziar ou
superdimensionar o papel do Judiciario ou dos demais atores, valorizando a
busca de uma efetividade juridica e jurisdicional na democratizacdo da
jurisdicao;

g) a defesa da Constituicdo e do Estado democratico de direito € o
cerne de onde parte a construcdo de um conceito de sustentabilidade.

h) o exame das dimensdes da sustentabilidade devem pautar o
processo legislativo, para além da atuacédo jurisdicional, desde modo, as
atuais reformas processuais devem igualmente balisar-se pelas
multidimensdes da sustentabilidade.

Estas hipdteses partem de uma perspectiva neoconstitucionalista e
antineoliberal com vistas a superar a crise paradigmatica atual e a defender,
no ambito do direito processual, uma “parceria de singularidades” como
alternativa ao “mon6logo articulado” que (pre)dominou até entdo?.

Entre as alternativas do ceticismo e do dogmatismo, o desajustamento
socio-politico da Jurisdicdo contemporanea, bem como a sua
funcionalizacdo econémica (e as insuficiéncias e as ineficiéncias do direito
processual) coloca(m) em xeque o direito processual, evidenciando uma
dificuldade: conhecemos as causas da crise da jurisdicdo ou, apenas
sofremos seus sintomas no direito processual, sem identificar as causas?

A resposta tera como balizador a democratizacdo do processo, a
defesa da concretizacdo dos direitos fundamentais e a cidadania

2 As expressdes “parceria de singularidades” e “monélogo articulado” sdo utilizadas pela autora
para representar, respectivamente, uma perspectiva democratica e uma perspectiva individual-
liberalista. Aquela opde-se a postura ativa do judiciario (protagonismo/ativismo judicial) bem
como & postura passiva do judiciario que abdica de sua fungdo de intérprete.
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democréatica e participativa. A democratizacdo do processo passa pela
idealizacdo de uma jurisdicao sustentavel.

Né&o é suficiente reformar os cddigos ou substituir os atuais por novos
para que essa democratizacdo aconteca. Um novo movimento de
codificacdo ndo basta, ndo resolve os problemas (de estrutura) ligados ao
acesso a justica, a concretizacdo dos principios e garantias constitucionais,
a exclusdo social e concentracdo de riquezas, para citar alguns. A
refundacao do direito processual e sua democratizacdo envolve a edificagao
de novas estruturas politicas, juridicas e sociais mais adequadas aos
desafios impostos pela sociedade deste Século XXI. As respostas ndo se
apresentam para o curto ou medio prazo, haja vista tratar-se de um projeto
(de refundacdo) a longo prazo, de uma “revolugdo silenciosa”, como tantas
vezes sugeriu Ovidio Baptista da Silva.

E a partir destas constatages e premissas que se organiza este ensaio
em duas partes: Uma primeira parte “Estado e Jurisdigdo”. E uma segunda
parte “O papel do juiz e das partes na refundacdo do processo e na
construgcdo de uma parceria de singularidades”. Trata-se de ensaio cujas
linhas gerais ja foram tratadas em artigo anterior (ESPINDOLA, 2010).

O ponto de partida €, portanto, a discussao sobre a “crise” de um
modelo de racionalidade para a jurisdicdo e suas consequéncias para o
direito processual. Na andlise da atual problemaética juridico-jurisdicional,
optou-se por uma matriz hermenéutica, enquanto critica ao pensamento
objetificador no qual se vé mergulhada a dogmatica juridica moderna e
também enquanto superacdo do esquema sujeito-objeto e do paradigma
representacional®.

A abordagem visa a provocar uma reflexdo que, por certo, ndo é
inédita ou original, mas necessariamente assume um percurso proprio,
servindo de pano de fundo para a recuperacdo do sentido do direito, da
jurisdicdo, do papel do juiz (intérprete concreto-judicativo). Pretende-se,
simultaneamente, provocar a critica e a ruptura com o modelo de
pensamento juridico que, de algum modo, ainda vigora.

% Quer-se, com isso, romper com os dualismos que caracterizam o pensamento metafisico — néo
ha um sujeito separado de um objeto. Ser e ente ndo sdo idénticos, mas tampouco estdo
cindidos. Esse serd o raciocinio utilizado adiante para criticar a teoria monista, que reduz o
direito ao processo, ocultando as a¢des de direito material e a pretenséo, criando obstaculos para
a refundacdo do Direito Processual, em especial no que tange as tutelas preventivas e as tutelas
coletivas. Como bem refere Streck, é a diferenca que faz a diferenca, condicdo de possibilidade
para alcancar a resposta correta (STRECK, 2008).
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Observe-se, que neste ensaio, pretende-se tracar uma curva
aproximando temas que antes ndo se aproximavam: jurisdicdo e
sustentabilidade.

Il Estado e Jurisdicéo

Tratar sobre Jurisdicdo, sua concepc¢do e sua funcdo, é antes de mais nada
discutir sobre o perfil do Estado. Antes de se defender um sentido de
Jurisdicdo, é preciso observar o modelo de Estado que se experimenta na
modernidade. N&o é por coincidéncia que as reflexdes sobre o Estado e
suas implicacbes na modernidade consistem em tematica recorrente, em
especial, no contexto de um mundo globalizado. As mudancas estruturais
da politica nacional e internacional provocaram e continuam provocando
profundas transformacdes no Estado, seja no que diz respeito as funcdes
estatais, aos arranjos institucionais, a base social, a legitimidade politica, a
autonomia seja no que diz respeito a promocao e protecdo de direitos, o que
impacta o direito processual. A estas, ndo se pode negar, somam-se as
tensdes e modificacdes provocadas pelos movimentos sociais temperados
pelo poder articulador das redes sociais®.

E preciso ter-se claro o sentido de jurisdi¢o para a efetiva construgo
de um Estado Democrético de Direito.

A passagem do Estado absolutista para o Estado liberal, com a
formacdo de um Estado de Direito, significou ndo s6 uma profunda
alteracdo na roupagem do Estado, mas também implicou transformacdes
nas concepcOes de direito e de jurisdicdo e, por consequéncia, na

compreensdo do sentido do principio do “acesso a justica” (FERRAJOLLI,
2003).

Considerando os degraus da historia, vé-se que, na tradicdo romano-
candnica, “a jurisdigdo ¢ judicial, e ndo jurisdicional, no sentido
autenticamente romano” (BAPTISTA DA SILVA, 2008). Quando se busca
compreender o sentido moderno da jurisdicdo e se indica esta como
herdeira do legado de direito romano, ndo se pode desconsiderar que a
propria historia do direito romano conheceu varias fases. Ndo ha uma
correspondéncia absoluta entre a jurisdictio romana e a jurisdicdo moderna!
No entanto, é irrefutavel que as instituicdes processuais contemporaneas
reproduzem principios, categorias e institutos praticados no direito romano
decadente (BAPTISTA DA SILVA, 2007; BAPTISTA DA SILVA, 2004).

4 Ndo se desconhece o fendmeno atual da era digital e das redes sociais, porém néo sdo alvo de
estudo neste momento. Sublinhe-se que, em desdobramentos futuros, uma andlise neste sentido
se faz necessaria.
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Portanto, questiona-se 0 que ha de efetivamente romano na jurisdigdo
moderna de tradicdo romano-candnica.

Lancar esse olhar sobre o direito e a cultura juridica de Roma
Imperial, nos limites propostos, longe de significar um apego ao
conceitualismo puro e a cronologia de fases historicas com énfase a
evolucdo linear do tempo, €, antes de mais nada, uma alternativa para fugir
do anacronismo de compreensdes que tomam instituicdes do mundo antigo
como categorias modernas, desconsiderando por completo uma
historicidade do proprio direito, ocultando os verdadeiros compromissos
dessas categorias. Como bem referia Baptista da Silva, “o sinal mais
aparente do dogmatismo — a razdo da formacgdo do dogma — é a perda da
perspectiva historica por parte daqueles que lidam com o sistema”. E mais,
“obscurecida a historicidade do direito, perde-se a capacidade de elucidar o
‘porqué’”” (MACHADO, 2004).

Quando se lanca o desafio de investigar o grau de fidelidade entre a
jurisdicdo moderna e a jurisdictio romana, assume-se o0 risco de abalar a
estrutura da compreensdo aceita contemporaneamente de que a superacéo
da influéncia do direito germénico medieval fez com que a tradicdo juridica
retornasse as bases do direito romano (BAPTISTA DA SILVA, 2008, p.
263). Trata-se, portanto, da introducdo de um problema essencialmente
hermenéutico.

Assim, importante observar que durante a histdria do direito romano,
que cobriu ndo s6 o mundo antigo como também o medievo, é possivel
notar uma mudanca no carater do direito de acordo com a evolucédo da
civilizacdo romana, com as alteracdes politicas, econdmicas e sociais que a
caracterizavam®.

A “jurisdictio do direito romano classico diverge da jurisdicdo que
nosso direito recebeu como heranga”. E nesta trilha que seguia Baptista da
Silva, acrescentando, ainda, que o carater privado — ou seja, nédo estatal — da
jurisdicdo romana do periodo classico também se distingue do perfil da
jurisdicdo moderna. Falar em privado, em sede de direito romano, ndo é

® Sobre a histéria do direito romano, seus periodos e caracteristicas, consultar: GILISSEN,
2003; D’ORS, 1997; KASER, 2000; MOREIRA ALVES, 2002; HESPANHA, 1982 e
MACEDO, 2005. O periodo monérquico (realeza) da histéria de Roma cobre desde as origens
de Roma (753 a.C.) até 510 a.C. O periodo republicano estende-se desde a queda da realeza
(510 a.C.) até 27 a.C, quando o Senado investe Otaviano (o futuro Augusto) no poder supremo
com a denominacao de princeps, inaugurando-se, assim, o periodo do principado ( de 27 a.C.
até 285 d.C.), considerada uma fase de transicdo entre a republica e o dominato. O periodo do
dominato (de 285 a 565) estende-se até a morte de Justiniano, a partir de entdo passa a falar-se
em periodo do direito bizantino.
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opor-se ao publico, mas sim ao estatal.® Assim, se a jurisdicdo moderna é
uma funcdo do Estado, a jurisdictio romana (expressdo do imperium
romano) estava desligada das fungOes estatais e isso vai ser muito mais
acentuado na tradicdo romano-candnica do que na tradicdo common law
(BAPTISTA DA SILVA, 2008).

E verdade que o direito moderno é o herdeiro, seja nos seus conceitos,
seja nos seus institutos ou mesmo na sua linguagem, daquela longa tradi¢ao
que os textos de direito romano tiveram lugar. No entanto, ndo se deve
ignorar que, ao longo desta tradicdo, os textos romanos sofreram
(re)interpretagdes  continuas e, simultaneamente, aqueles que
protagonizavam o discurso juridico iam sucessivamente mudando. Trata-se
da continua alteracdo silenciosa do direito romano invocado pela tradicéo
romanistica! E claro que, nio fossem essas mutacBes, o direito romano
talvez ndo sobrevivesse as transformac@es culturais e sociais da sociedade
europeia durante mais de dois milénios. Exatamente por isso que € preciso
ter-se claro que cada instituto juridico ou cada conceito de direito faz parte
de um contexto, do qual recebe o seu sentido. Mudado o contexto, 0s
sentidos das pecas isoladas recompdem-se, nada tendo a ver com o sentido
que elas tinham no contexto anterior (HESPANHA, 1982).

A memoria da jurisdicdo moderna esta ocupada pelo esquecimento do
sentido da jurisdictio romana. “O nosso conceito de jurisdi¢do nao coincide
com o romano de jurisdictio” (BAPTISTA DA SILVA, 2008, p.15). O juiz
moderno esta submetido a ideia de uma jurisdi¢do caracterizada, sobretudo,
pela atividade declarativa e pela auséncia de imperium.

A confusdo que se faz entre jurisdictio romana e jurisdicdo moderna
implica a perda da sensibilidade juridica para distinguir a funcdo do juiz
privado (iudex) e a funcdo do pretor (praetor) (BAPTISTA DA SILVA,
2008, p.6). Aquele julgava, aplicava o direito, mas néo estava investido do
poder jurisdicional. Esse, por sua vez, era quem exercia a auténtica
jurisdicdo (jurisdictio). Assim, pode-se afirmar que a funcdo do iudex
identifica-se com a funcdo dos magistrados do direito moderno: aplicar o
direito. A funcéo do pretor significava, no sentido moderno, uma atividade
analoga a do legislador: legislar para o caso concreto, praticando a

® Nesse sentido, registra Baptista da Silva que “poderiamos indicar o carater privado da
jurisdicdo romana daquele periodo, como um ponto em que ela se distingue da jurisdicdo que
nos foi legada pelo direito de Justiniano. Quando, porém, antepomos a carater privado do
processo romano cléassico ao carater publico da jurisdicdo moderna, é necessario advertir que a
palavra privado, aqui, ndo se opde a publico, e sim a estatal. A iurisdictio do direito classico era
tdo publica, como auténtica expressao do imperium, quanto podera sé-lo a jurisdicdo moderna.
Ela ndo era estatal, como hoje, enquanto expressdo da soberania do Estado romano”
(BAPTISTA DA SILVA, 2008).
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jurisdictio no caso concreto. Assim, a jurisdi¢do moderna “¢ ‘judicial’, ndo
jurisdicional, no sentido autenticamente romano”. A fung¢do que os
romanos atribuiam ao pretor, conferindo-lhe o exercicio da jurisdictio, ou
seja, o poder de dizer e fazer o direito (dicere ius), ndo se identifica com a
compreensdo moderna de jurisdi¢do. (BAPTISTA DA SILVA, 2008, p.6)

Ora, assumir a defesa da jurisdicdo e do Estado democréatico de
direito, primando pelo acesso a justica e por um processo jurisdicional
democratico, impde que se discuta o perfil de jurisdicdo e seus
compromissos historicos e ideoldgicos. Desvelados seus compromissos
com o perfil liberal, com os valores individualistas e racionalistas, bem
como o esquecimento que a historia da tradigdo romana candnica operou,
retirando da construcdo moderna da jurisdicdo a forte influencia do
precendente, verifica-se que ndo houve uma jurisdicdo romana, mas
diversas facetas da jurisdicdo romana. A lei s6 assume o lugar de destaque
no direito romano tardio. Antes disso o direito era criacdo da jurisdictio
pretoriana, ndo uma norma abstrata, tal qual as leis do direito moderno. Era
um vinculo juridico concreto entre as partes litigantes.

Outro aspecto importante € tracar uma analise entre Jurisdicdo e
Estado. E, neste sentido, Mirjan Damaska (2005) destaca o perfil reativo do
Estado liberal e o perfil ativo desejado para o Estado democrético.
Contrapondo modelos hierarquicos a modelos paritarios (ou coordenados)
de organizacdo do poder do Estado, Damaska faz imaginar dois perfis de
jurisdicdo: uma jurisdicdo cujo principal objetivo é a resolucdo de
conflitos; e outra, cujo objetivo primeiro € a implementacdo de politicas do
Estado, ou seja, a concretizagdo dos principios constitucionais’. O Estado
liberal corresponderia a um Estado reativo, enquanto o Estado social e 0
Estado democratico®, a um Estado ativo, cada um deles delineando um
perfil diferente para a jurisdicdo e, consequentemente, para a construcdo do
seu edificio processual e de sua compreensdao e amplitude do acesso a
justica.

Em um Estado cujo perfil seja ativo, a exemplo do Estado social e do
Estado democratico de direito, a resolucdo de conflitos subjetivos €
pretexto para que seja possivel encontrar a melhor solucdo para um

" A distincdo entre modelos hierarquicos e modelos paritarios refere-se a estrutura do poder;
enquanto a distingdo entre o objetivo de resolucdo de conflitos e o de implementacdo de
politicas refere-se a funcdo assumida pelo mesmo Estado. Por certo, trata-se de modelos
tedricos puros, que ndo podem ser encontrados tal como se estivesse a trabalhar com
experiéncias laboratoriais.

8 Importante registrar que em cada um dos perfis do Estado moderno ha compreensdes distintas
de ‘democracia’, ndo existe uma auséncia de democracia neles, sendo todos eles mutacdes do
Estado liberal: Estado liberal classico, o Estado social e o Estado democratico de Direito.
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problema social. Deste modo, antes de investigar sobre que tipo de
jurisdicéo se pretende para uma determinada sociedade, inevitavel observar
qual o perfil do Estado que se possui. Isso implica dizer que o direito, para
além do simples texto de lei, tem sua substancia moldada pela Constituicdo
e que o0 juiz, para aléem de um funcionario pablico e do objetivo de
resolucdo de um conflito intersubjetivo, € um agente de poder que, através
da interpretacdo/hermenéutica da lei e do controle da constitucionalidade,
faz valer os principios constitucionais e o todo o contetdo inerente ao
Estado democrético de direito que estdo sempre por tras de toda e qualquer
lei.

Nesta perspectiva, toda e qualquer decisdo deve partir dos principios
constitucionais e da implementacdo de direitos fundamentais, exercendo, o
judiciario, papel de extrema importancia para a consolidacdo do Estado
democratico de direito. Resta, portanto, a conclusdo de que a funcéo
nitidamente jurisdicional ndo se contenta com o modelo de solucdo de
controvérsias — de matriz eminentemente privada e individualista —
tampouco com uma jurisdi¢do judicial (ndo jurisdicional) mas ultrapassa
esses modelos para atender o Estado democratico de direito, garantindo o
acesso a justica e a protecdo e promocéao dos direitos fundamentais.

N&o se pode negar, com isso, a (re)aproximacao que se tem verificado
entre as tradicdes juridicas ocidentais da common law e a romano-canénica.
A abordagem que Owen Fiss promove, embora feita no contexto da
common law, é bastante compativel com os anseios (e problemas) da
sociedade moderna, guardadas as diferencas entre as tradi¢6es juridicas. O
autor afirma, com propriedade, que “the function of a judge is to give
concrete meaning and aplication to our constitucional value”, (FISS, 1979,
p.4), ou seja, ao judiciario incumbe a atribuicdo de sentido e significado aos
principios constitucionais (“give meaning to our public value”). Nao se
trata, por Obvio, de tornar o judiciario parte ativa na politica de grupos de
interesse ou 0 advogado das minorias, mas também ndo ha que se imaginar
um judiciario silente, “neutro” ante ameagas aos valores constitucionais.® A
tarefa da jurisdi¢do ndo ¢ declarar o ‘certo’ ou o ‘errado’ ou simplesmente
atribuir significado a lei, mas sim realizar, no caso, o que foi prometido
pela Constituicao.

H& que se registrar que assumir a jurisdicdo na perspectiva da
implementacgdo do sentido de um Estado democréatico de direito para além
de um modelo de solucéo de controvérsias (arraigado a uma visdo liberal e

® Reproduzindo Owen Fiss, tem-se que “judges have no monopoly on the task of giving
meaning to the public values of the Constitution, but neither is there reason for them to be silent.
They too can make a contribution to the public debate and inquirity” (FISS, 1979, p. 2).
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individualista), é refutar o modelo do normativismo-legalista, bem como o
modelo do funcionalismo juridico, em nome de uma perspectiva polarizada
no homem-pessoa, sujeito da pratica problematica-judicanda e assumido
como a reafirmacdo/recuperacdo do sentido da pratica juridica como iuris-
prudentia. Dai falar-se da importancia do papel e da delicada atuacdo do
juiz para a concretizagdo da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais.°

111 A refundagéo da jurisdicéo

N&o h& duvidas quanta a necessidade de redimensionar a atuagéo
jurisdicional em prol do novo perfil da sociedade contemporanea. 1sso
implica afirmar que o direito processual hoje busca uma nova racionalidade
contra o racionalismo/irracionalidade, o que passa pela necessaria revisao
das fontes do direito e da separacdo dos poderes e, consequentemente, pela
revisdo dos institutos processuais, propriamente dito, que merecem ser
iluminados pelo sentido de Constituicdo. Mas para além disso, passa por
discutir qual o paradigma a ditar o horizonte de sentido possivel.

A ciéncia processual foi construida sobre solidos pressupostos teoricos
e metodoldgicos que lhe atribuiram um forte compromisso com os grandes
sistemas filoséficos que alimentaram as ideias e sistemas politicos
desenvolvidos na Europa a partir da Revolucdo Francesa. Deste modo,
qualquer desconstrucdo, critica ou reflexdo sobre a ciéncia processual
acaba por invadir dominios que nao sdo exclusivamente do direito, mas que
pressupdem enveredar-se pelos caminhos da Filosofia. No entanto, é
preciso alertar que essa investigacdo nao se pretende filosofica, mas antes
uma investigacao juridica que busca auxilio na perspectiva filoséfica, sem a
qual o direito ndo pode aceitar o convite para refletir sobre suas proprias
escolhas ao longo da histéria.*

O estado da arte atual da ciéncia processual € marcado pela conquista
da autonomia cientifica do processo em relacdo ao direito material. Desde

10 A discussdo acerca do papel e atuacdo do magistrado é de extrema relevancia, pois que nao
pode atuar como um arbitrario tampouco como um autdbmato, dai falar-se que o juiz esta imerso
em valores constitucionais e que estes ndo se reduzem o texto legal. A discussdo, porém, é
bastante delicada e esta longe de navegar em aguas tranqlilas. Para uma reflexdo sobre o tema,
ver, em especial, as obras: STRECK, 2007; BAPTISTA DA SILVA, 2006; BAPTISTA DA
SILVA, 2007; CASTANHEIRA NEVES, 1995; GARAPON, 2001; DWORKIN, 2010; OST;
KERCHOVE, 2002, p. 99; DAMASKA, 2000.

11 Assumir essa perspectiva implica em aceitar o risco da pesquisa distanciar-se de seu objetivo,
porém nega-la comprometeria por completo os resultados da investigacdo, inviabilizando o
debate sobre a situacdo problematica da ciéncia processual bem como a proposicdo de
alternativas contra o dogmatismo sedimentado e superagdo da crise paradigmatica.
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entdo a beleza da arquitetura conceitual que envolveu o direito processual
capturou os processualistas para o interior de uma estrutura estética. O
desenvolvimento exagerado da concepc¢do de autonomia do direito
processual desenhou o0s contornos da concepgdo procedimentalista na
ciéncia processual, eliminando a acdo de direito material e a pretensao.

A concepcdo ideologica por traz disso sugere que a natureza cientifica
do direito deve corresponder a um método procedimental igualmente
cientifico, independentemente do direito material. Seguindo essa trilha, o
sistema processual dos paises de tradicdo romano-canénica, sobretudo o
Brasil, foi concebido eminentemente para a busca da verdade sobre o
direito controvertido e, assim, para alcangar um sentido univoco. Diante
disso, é inegavel o compromisso com os ideais racionalistas de unidade e
plenitude do sistema juridico.

No caso do direito brasileiro, a caricatura do racionalismo é o
processo de conhecimento, através do qual se imagina ser possivel alcancar
a verdadeira vontade da lei, pois esta encerra um sentido univoco a ser
revelado pelo juiz através do metodo cientifico adequado. Nesses termos,
para o paradigma dominante € o processo de conhecimento (ordinarizado) a
condicéo de possibilidade para a revelacdo do sentido univoco da lei, sendo
0 procedimento e o metodo cientifico as garantias de que o cientista
atingira essa verdade Unica e definitiva.

Os obstaculos deverdo ser superados, mas, para tanto, ha que se ter em
mente que tipo de jurisdicdo se pretende construir e, em Ultima andlise, que
tipo de Estado se tem (ou se quer ter). Na verdade, a resposta a estas €
necessaria para detectar quais os obstaculos e quais as alternativas.

Por certo, estamos a falar de uma jurisdicdo imersa no contexto do
Estado Democratico de Direito e, portanto, a Constituicdo € o fluido
nutriente no qual os juristas deverdo banhar-se.?

Desse modo, mais que reformar o direito processual, &€ preciso
repensar. Quica, refunda-lo. E so é possivel repensar algo, ndo partindo do
acervo das certezas ja dadas e das questdes e principios que as produziram,
mas a partir do questionamento. SO assim o direito processual podera
despertar do sono dogmatico e ver-se para além de mera técnica, simples
procedimento, ver-se para além das suas escolhas e de seus compromissos.

12 Nestes termos, convém concordar com Konrad Hesse quando diz que a Constituicdo
transforma-se em forca ativa se existir a disposicdo de orientar a propria conduta segundo a
ordem nela estabelecida, se se fizerem presentes, na consciéncia geral (em especial daqueles que
sdo os responsaveis pela ordem constitucional), ndo s6 a vontade de poder, mas também a
vontade de Constituicdo. HESSE, 1991, p. 05.
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E nesta perspectiva de refundacio da jurisdi¢do, com a revisdo de sua
estrutura ideoldgica, politica, juridica e ética, que faz-se necessario
examinar as multidimensdes da sustentabilidade.

Primeiro, por que hoje estamos testemunhando um alargamento dos
sujeitos de direito, do status dos atuais sujeitos de direito e ainda uma
ampliacdo dos bens protegidos pelo direito. Antes apenas tinhamos direitos
enquanto individuos abstratamente considerados (direitos de primeira
dimenséo). Em seguida, como individuos inseridos em determinada grupo
social (direitos de segunda dimensao). Hoje, temos direitos que extrapolam
a nossa individualidade - os direitos transindividuais (coletivos e difusos -
direitos de terceira geracdo) - e para além deles ha aqueles ligados a
realidade virtual, a bioética, bioengenharia, biotecnologia e biodireito
(direitos de quarta e quinta geracao). Bobbio nunca esteve tdo atual na fala
sobre a historicidade dos direitos, segundo o qual os direitos ndo nascem
todos de uma vez, nem de uma vez sO, sdo eles fruto de conquistas
histdricas e resultados da evolucgéo das culturas e, ate, no dialogo entre elas.

Segundo, por que esse alargamento do direito, imprime um ritmo
também acelerando por uma jurisdicdo sintonizada com as demandas desta
sociedade complexa e conflituosa forjada nos ultimos séculos. A jurisdi¢do
tradicional, liberal-individualista, voltada para a resolucdo de conflitos
individuais e sob uma perspectiva eminentemente repressiva e reparadora,
é ineficaz ante essa emergéncia de novos direitos e novas demandas. E
preciso refundar a jurisdicdo e o0 processo, para que seja possivel responder
as demandas contemporaneas desta sociedade complexa.

Futuros prospectivos é o que se pretende. Logo, uma jurisdicdo
igualmente prospectiva, ou seja, ndo apenas reativa: que nao se limite
apenas a resolver conflitos e reparar danos, mas também a preveni-los,
evita-los e, até, trata-los. Uma jurisdicdo que crie direitos, sem ser
arbitraria, que previna conflitos, sem se tolher garantias. Uma jurisdicéo,
com suporte em uma Constituicdo e legislacbes, que incorporem as
multidimensdes da sustentabilidade: a dimensdo ambiental; a dimensao
econdmica; a dimensdo sociopolitica e, sobretudo, a dimensdo simbolico-
cultural. O paradigma da sustentabilidade, nesta perspectiva
multidimensional, é uma alternativa possivel para os problemas necessarios
desta sociedade do século XXI. O grande desafio sinalizar as condi¢cbes
para que isso acontece.
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IV Consideracdes possiveis

A construcdo de um processo civil atento ao paradigma do Estado
Democratico de Direito e a concretizacdo dos direitos fundamentais, mas
também, responsavel pela construcdo e consolidacdo do paradigma da
sustentabilidade precisa, antes de mais nada, superar o0 peso cultural do
paradigma racionalista, sem escorregar para as teses positivistas (hoje
vitaminadas sob outras vestes) nem para as teses da funcionalizacdo do
direito.

E preciso ir além da concepcdo do direito processual civil como um
instrumento juridico puramente formal, abstrato, descomprometido com a
histéria (consequentemente com o proprio homem), perene como uma
figura geométrica. Lamentavelmente “concebe-se o direito processual civil
como algo dotado da mesma eternidade que se vangloriam as
matematicas”.'® Essa concepcdo mostra-se absolutamente incompativel
com a necessidade que se tem de o direito processual atender aos designios
do direito material, mantendo-se sempre atento a realidade social,
superando os “conceitos-em-Si-mesmos” dos textos normativos.

Por tudo isso, & compreensivel a dificuldade enfrentada para a
construcdo de uma “tutela processual que tenha natureza puramente
preventiva”, como afirma Baptista da Silva. (2000, p.265). Da mesma
forma, & compreensivel a dificuldade de lidarmos com as questdes
coletivas. O paradigma racionalista presente na formagdo da ciéncia
juridica moderna, somado ao principio da separacdo dos poderes e a
concepcao da jurisdicdo como declaracdo bem como as teorizagdes acerca
da autonomia do direito processual relativamente ao direito material,
exigem que o juiz descubra a Unica ‘vontade da lei’ para s6 entdo declara-
la, somente podendo atuar mediante a violacdo do direito. A funcéo do juiz,
nessa concepcao, seria apenas revelar o que esta posto, o direito ja pré-dado
ou, de outro lado, o resultado da decisdo do juiz é sempre o direito. Tem-se
ai os dois extremos das arbitrariedades resultantes de uma perspectiva
normativista ou de uma concepcdo meramente procedimentalista
(funcionalista) do direito. Ambas merecem ser refutadas para que se possa
ter uma “mentalidade alargada” acerca da fung¢ao judicial.

13 BAPTISTA DA SILVA, 2000, p. 263. Em sentido semelhante, Elaine Harzheim Macedo
afirma que “sob uma dtica positivista [...] o processo civil surgiu como método ou sistema de
atuacdo da jurisdicdo, visando exatamente a afastar qualquer orienta¢do discricionéria da
parte dos Orgdos ou agentes jurisdicionais, isso €, os tribunais e juizes, traduzindo-se essa
forma de agir em juizo como procedimento judicial, representativo da movimentacdo do
processo, mas que com ele ndo se confunde. [...] Arqueia-se o0 método para alcancar a verdade,
que deve ser perquirida além do processo” (MACEDO, 2005, p. 171).
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Se a funcdo do juiz € descobrir a vontade da lei para s6 entdo aplica-la
ao caso concreto, entdo ndo se imagina possivel que o juiz trate sobre fatos
ainda nédo ocorridos, sobre um direito ainda nao violado. A compreenséo da
tutela preventiva no direito processual civil brasileiro parte
necessariamente das mudancas iniciadas no século XX e presentes neste
século que desgastaram conceitos e visbes de mundo outrora utilizados
como paradigmas. No entanto, o direito a seguranca, a prevencao faz parte
da histdria do direito e da histdria das instituicdes processuais.

Emerge, assim, a necessidade de encontrar um novo paradigma que
ndo incorpore no seu discurso qualquer forma de dogmatismo e de
autoridade. Faz-se imprescindivel questionar a estrutura do sistema
processual civil na tradicdo romano-candnica, sobretudo, no cenario
nacional apos a emergéncia da Constituicdo e do paradigma do Estado
Democratico de Direito. A crise do sistema processual é, portanto, um
problema estrutural e ndo funcional, fruto do racionalismo que tiraniza a
experiéncia judiciaria.

Esse problema estrutural do sistema processual brasileiro guarda
raizes na concepcao de jurisdicdo moderna que acabou por distanciar-se da
compreensdo que se tinha da jurisdictio romana bem como na
autonomizacdo do direito processual responsavel pela ocultacdo das
pretensdes e das acoes de direito material. Assim, o processo civil, tal qual
no século XIX, considerado como ciéncia, ndo sofreu o impacto de toda a
filosofia da segunda metade do século XX e formou-se um hiato entre o
direito e a préaxis.

E exatamente esse o contexto da humanidade atual: um tempo de
mudancas, marcado pela tentativa de superar o paradigma racionalista
iluminista e de revisar a racionalidade juridica.

A importéancia desta discussao para a compreensdo e construcdo das
tutelas preventivas e coletivas no contexto da tradicdo romano-candnica,
por exemplo, destaca-se a medida que se pretende a transposicdo da
racionalidade juridica do normativismo-liberal-individualista, opondo-se as
diversas modalidades de funcionalismo juridico, bem como as concepgdes
puramente procedimentais do direito e aos ideais liberais-iluministas. A
superacdo destes € condicdo de possibilidade para que se possa pensar as
tutelas preventivas e coletivas e estas, condicdo de possibilidade para a
concretizacdo dos direitos e para a recuperacdo do sentido da jurisdicao.
Por esta via, € possivel ultrapassar a concepc¢do reducionista do direito a
legislagdo, bem como superar os discursos fundacionais acerca da
interpretacdo juridica e conduzir a jurisdicdo para além da funcdo
repressiva e reparatoria e da perspectiva individualista, abrindo espaco para
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as acOes (de direito material). A resposta, portanto, vird através dos
principios pela via da compreensdo hermenéutica, corroborando a
afirmacdo de que se estda diante de um problema hermenéutico
(compreensdao) e ndao de um problema analitico-procedimental. Ha,
portanto, que se transformar o direito em um saber pratico, rompendo com
a objetificacdo dos textos legais.

A convocacéo dos juristas para lidar com a realidade e a sua formacéo
eminentemente dogmatica dos juristas causa o acirramento desta situacao
problematica, revelando o hiato que existe entre o discurso e a pratica do
direito.}* As respostas do direito ndo sdo obtidas mediante experiéncias
laboratoriais ou mediante pronunciamentos universais.

O modelo objetificante do direito e da jurisdicio de perfil
eminentemente repressivo (e declaratorio) e o nucleo de resisténcia
oferecido pelo direito processual civil a5 mudancas estruturais guarda suas
raizes naquele contexto histérico-ideolégico ja exposto (racionalismo,
individualismo, filosofias liberais, direito romano tardio) e na compreenséo
que a modernidade fez da memdria do direito, vivendo um eterno presente.
Ocorre que a complexidade social, a emergéncia de novos direitos
(especialmente a partir do periodo do segundo pos-guerra e da abertura
democratica dos Estados), a (ndo) realizacdo dos direitos e a intensificacdo
do fenbmeno da globalizacdo, temperados pela crise paradigmaética,
provocam um verdadeiro abismo entre 0 pensamento juridico
(pretensamente) moderno e a realidade social. S&o os contornos da situacédo
problematica do direito que emergem, cujas raizes estdo na crise da razéo
moderna (na irracionalidade do racionalismo).

As solucdes para a celeuma que encobre a realizagdo do direito ndo se
resume a um simples ajuste legislativo. Uma superacdo de paradigmas se
faz imprescindivel e, igualmente, a compreensdo da dimenséo histérica e
cultural do direito.

Por certo, o Estado ocupa importante lugar em relacdo ao Direito, mas
a coincidéncia tendencial entre a estadualidade e a juridicidade é
historicamente acidental e ndo essencial, como registra Pinto Bronze (2006,
p. 158). “A equiparagdo entre a ordem normativa do direito ¢ a ordem
politica do Estado ndo €, portanto, exacta”. Desse modo, parece correto
afirmar (a) que direito e Estado ndo necessariamente se identificam, (b) que
o direito ndo é exclusivamente criado pelo Estado e ainda (c) que o poder

14 Por certo uma analise aprofundada da situacdo problematica do direito, com a investigacéo de
todos os fatores culturais, nos limites desta pesquisa, poderia levar ao distanciamento dos
objetivos deste ensaio. No entanto, algumas perspectivas sdo assumidas como ponto de partida.
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politico do Estado néo € o fundamento da ordem juridica — é a juridicidade
que fundamenta materialmente o Estado. Assim, direito e Estado
distinguem-se culturalmente, possuindo historias diferentes. O Estado é
uma ‘invengio’ recente, tendo nascido na modernidade!*®

Discutir a crise do direito e da jurisdi¢do contribui para uma releitura
do direito processual civil visando ao desvelamento da funcéo jurisdicional
preventiva, ou seja, para a construcéo das tutelas preventivas, ndo enquanto
preocupacdo dogmaética, mas enquanto superacdo de uma dogmatica que
preocupa e nao atende a um futuro possivel. Em tempos de “novos direitos”
ndo se pode mais ocultar o tempo como fonte do direito e, nessa
perspectiva, ndo se pode falar em promocdo e protecdo de direitos
fundamentais e consolidagdo de um Estado Democratico de Direito, sem
uma refundacéo do direito processual.

Desde o altimo século, em especial a partir do segundo pos-guerra, €
flagrante um enorme e diversificado esforco intelectual de reflexdo sobre as
caracteristicas e as implicacdes dos fendmenos e das transformacdes que se
processam no ambito das sociedades humanas e, especialmente, no ambito
do direito. A constatacdo de que as mudancas e 0s novos problemas vividos
pela humanidade indicam uma situacdo histérica sem precedentes,
desenhando a moldura de uma crise inédita, tornou-se praticamente um
lugar-comum?® tanto para o senso comum como para 0 Senso critico.
Assim, uma compreensdo desta memoria cultivada e de um futuro
projetado permite deslocar o olhar e pensar, quica, outra(s) via(s) de cura

15 Nesse sentido, ver: STRECK, 2000; HELLER, 1990; AYUSO TORRES, 1996; AYUSO
TORRES, 2005.

16 Sabe-se da ambigiiidade do sentido da expressdo “lugar-comum”, eis que atualmente
desvinculou-se de seu sentido original para indicar a trivializacdo do discurso ou uma férmula
banalizada e repetida gasta pelo uso. Seu sentido original, utilizado pela retérica classica como
fonte de argumento, é desconsiderado pelo uso moderno. Assim, pretende-se criticar o discurso
que faz da “crise” do modelo de direito e de jurisdicdo um discurso banal, trivial e utilizar a
construgdo desta mesma crise, como um discurso eficaz para a compreensdo da probleméatica
juridica-jurisdicional contemporanea. A reflexdo sobre a crise consiste ndo na retomada de um
discurso ja batido, desgastado, mas na retomada de elementos constitutivos da atual
problemética juridico-jurisdicional, carregada de sentido. Se, de fato, a crise do modelo de
racionalidade para o direito e a jurisdicdo fosse um discurso desgastado, perder-se-ia o interesse.
No entanto, ela marca a individualidade de um discurso. Portanto, quando se diz que as
mudancas e 0s novos problemas vividos pela humanidade indicam uma situacdo histérica sem
precedentes tornou-se um lugar-comum, quer-se sinalizar um ponto de partida (lugar-comum)
para a formulacdo de uma andlise individual (lugar-especial), conforme distincdo feita por
Roland Barthes e Jean-Louis Bouttes: “originariamente, os lugares sdo formas privadas de
sentido, mas que servem para se encontrar sentido”, sem, contudo, escorregar-se para um lugar-
nenhum (“Luogo comune”, Enciclopédia, vol 8, Torino: Einaudi, 1979).

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 16



para a atual problematica juridico-jurisdicional, em especial no que se
refere ao direito processual.

O pensamento filosofico ocidental delineou a Jurisdicdo e o Direito
Processual modernos. A forca do paradigma racionalista, com o respaldo
da firme presenca do principio da separacdo dos poderes, do normativismo-
legalista e dos ideais liberais-iluministas, revela o perfil da ciéncia juridica
e a sua resisténcia para conceber tutela que tenha natureza puramente
preventiva, para além da funcdo ressarcitoria, reparadora e repressiva,
voltada eminentemente & atuacdo de direitos privados violados. Ndo ha
duvidas de que tal resisténcia denuncia a distancia abissal entre dizer o
direito e fazer o direito, ou seja, entre a dogmatica juridica e a praxis
juridica, téo insistentemente denunciada por Baptista da Silva. (2004)

As reformas processuais nao raro comprovam a forca de uma ciéncia
processual moderna e de seus compromissos. Ha que se ir além para
compreender 0 seu nucleo de resisténcia, bem como os alicerces sobre os
quais estdo construidos o poder judicial e o direito processual para, soO
entdo, refletir sobre as condi¢bes de possibilidades para a realizacdo do
direito e recuperacéo de seu sentido.

SO a partir da superacdo de um modelo de (re)producdo do direito/lei
serd possivel ultrapassar a concepcdo de uma jurisdicdo eminentemente
repressiva e individualista, voltada para a reparabilidade (e
patrimonialidade) dos direitos.

A crise de que se fala é uma crise que, na perspectiva de Antonio
Castanheira Neves, (2005, p.02) “nao traduz apenas o aspecto negativo
circunstancial, a quebra andmica que se sofre e lamenta, mas, sobretudo, a
consumacao historico-cultural de um sistema, a perda contextual de sentido
das referéncias até entdo regulativas — o paradigma que vigorava esgotou-
se, um novo paradigma se exige”. Exatamente por isso uma perspectiva do
contexto filosofico e de alguns aspectos da historia do pensamento juridico
sdo imprescindiveis para uma reflexdo critica (e autbnoma) da crise do
direito e da jurisdicdo, vez que ndo ha como superar a crise sem critica.’

17 Ver que ndo se trata de uma qualquer critica, mas de uma critica a partir do direito como
ciéncia da compreensdo e ndo como ciéncia da explicagdo. E preciso registrar que a propria
critica a dogmatica juridica estad em crise (€ a critica em crise) na medida em que falar em crise
do direito, em crises de paradigmas €, muitas vezes, um exemplo de retdrica vazia. Nao é dificil,
hoje, testemunhar a “critica pela critica”, flagrar uma critica que prega a inovac¢do, mas nao
consegue inovar-se. Na verdade, como ja alerta Michael Moore, os modismos intelectuais sdo
como metéforas, tem um ciclo vital simples, nascem de novos discernimentos a respeito de uma
similaridade despercebida, definham com o uso excessivo e morrem quando Se tornam tdo
familiares que passam a ser tratadas como sentidos estabelecidos das palavras. Assim, ainda que
possam iniciar a vida frescos e cheios de promessas, acabam por tornar-se 0S gastos
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Abdicar deste olhar é esquecer que o caminho é tdo importante quanto a
chegada, € permitir que o sentido do direito se oculte diante da reproducéo
de sentido: um passado que se esvai, um presente que se transforma em
repeticdo vazia e um futuro que se restringe (esta é a caricatura da
dogmatica do direito).
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