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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar técnicas cognitivas aplicaveis ao processo
de conhecimento ordinario, estruturado pelo Codigo de Processo Civil brasileiro como o
procedimento-padrdo, aplicavel a grande maioria dos litigios civis submetidos a funcéo
jurisdicional exercida pelo Estado e adequado ao desenvolvimento de uma atividade de
cognicdo ampla e ilimitada. Essa andlise, contudo, estara circunscrita as técnicas de
sumarizagdo da cognicdo e de sumarizacdo do procedimento, apontadas como a
solucdo para a aceleracdo da resposta jurisdicional, principalmente no processo de
conhecimento ordinario que, em razdo de sua estrutura procedimental bem definida, foi
e tem sido taxado de moroso e ineficiente. Como resposta a esse problema, varias
foram as alteracbes legislativas que incidiram sobre a versdo original do Codigo de
Processo Civil que, muito embora tenham garantido o encurtamento do longo tramite
processual, ainda que sem sucesso, acabaram por desmantelar a estrutura
procedimental plenaria do processo de conhecimento ordinario, bem como a garantia de
exercicio de uma atividade cognitiva compativel com o modelo constitucional de
processo proprio do Estado Democrético de Direito. Em contraposicao a essa proposta,
buscou-se melhor estudar algumas técnicas de sumarizacdo do procedimento que, se
corretamente aplicadas e interpretadas, conduzem, igualmente, a reducéo do tempo de
tramitacdo das demandas, conservando, contudo, os direitos e garantias de um modelo
constitucional de processo. Em observancia a essa proposta, a presente pesquisa
limitou-se a uma andlise dos beneficios advindos da correta leitura constitucional das
técnicas cognitivas procedimentais afeitas ao processo de conhecimento ordinario,
vinculadas a fase procedimental do “julgamento conforme o estado do processo” que
engloba o chamado julgamento antecipado da lide, aqui tratado como “julgamento
imediato do pedido” previsto no art. 330 e a fase da audiéncia preliminar, que integra a
fase preparatéria do debate, prevista no art. 331, ambos do Codigo de Processo Civil. A
utilizacdo dessas técnicas procedimentais de sumariza¢do do procedimento contribuem
significativamente para uma economia de tempo e recursos financeiros, sem descurar
do respeito ao contraditério, & isonomia e a ampla defesa e da preservagdo da estrutura

plenaria do processo de conhecimento ordinario.

Palavras-chave: Técnicas. Sumarizacdo. Procedimento. Cogni¢do. Julgamento

imediato do pedido. Audiéncia preliminar. Direito democratico.



ABSTRACT

The present study aims to examine cognitive techniques, applicable to the ordinary
process of knowledge, structured by the Brazilian Code of Civil Procedure as a
standard procedure, applicable to the vast majority of civil litigation submitted to the
jurisdictional function exercised by the State and suitable for development of a wide
cognitive activity and unlimited. This analysis, however, is limited to the techniques of
cognitive summarization and summarization of the procedure, identified as the
solution to speeding up the judicial response, especially in the process of ordinary
understanding that, because of its well-defined procedural structure, was and has
been labeled as slow and inefficient. In response to this problem, many were the
legislative changes that were focused on the original version of the Civil Procedure
Code that, but not successfully, they eventually dismantle the plenary procedural
structure of ordinary process as well to guarantee the exercise of a cognitive activity
model compatible with the constitutional model of the process itself of a democratic
state of law. In opposition to this proposal, we attempted to study better some
techniques of summarization procedure which, if properly applied and interpreted, it
also leads to shortening of the processing demands, saving however, the rights and
guarantees of a constitutional model of process. In pursuance of this proposal, the
present study was limited to an analysis of benefits derived from correct reading of
the constitutional procedural cognitive techniques accustomed to the process of
ordinary knowledge, linked to the procedural phase of " trial as the state of the
process" that includes the so-called anticipated deal, here treated as "immediate trial
of the application" referred to in art.330 and phase of the preliminary hearing, also
known as the preparatory phase of the debate, referred to in art. 331, both from the
Code of Civil Procedures. The use of these procedural techniques of summarization
procedure, significantly contribute to an economy of time and financial resources,
without neglecting respect for the adversary, the equality, the legal defense and the

preservation of the plenary structure of the ordinary knowledge process.

Keywords: Technical, Summarization, Procedure, Cognition, Judgement immediate

request, preliminary hearing, Direct democracy.
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BREVE RESUMO DA DISSERTACAO

O processo de conhecimento ordinério foi estruturado no Codigo de Processo
Civil de 1973 como o procedimento-padréo, destinado ao tramite da maioria dos
litigios civis submetidos a fungéo jurisdicional conferida ao Estado, por meio uma
estrutura procedimental bem definida em fases cognitivas, adequadas ao
desenvolvimento de uma atividade de cogni¢cdo ampla e ilimitada, sem prejuizo da
previsdo de algumas técnicas de sumarizacdo procedimental encurtadoras do longo
trdmite processual, construidas com observancia da garantia de cognicdo
exauriente.

Ocorre que o texto legislativo do aludido Codigo sofreu vérias reformas
pontuais e escalonadas que incidiram sobre a sua versao original. O processo de
conhecimento, em especial o procedimento ordinério, foi e tem sido taxado de
moroso e ineficiente, o que justificaria a incidéncia de alteragOes legislativas
tendentes & aceleracdo da resposta jurisdicional, até mesmo em prejuizo de sua
estrutura procedimental plenaria e da garantia de exercicio de uma atividade
cognitiva compativel com o modelo constitucional de processo préprio do Estado
Democratico de Direito. A essa tendéncia e aos mecanismos de sua efetivacao,
denomina-se: técnicas de sumarizacdo da cognigao.

Em contraposicdo a essa proposta, maior atengdo merecem as técnicas de
sumarizagdo do procedimento que, se corretamente aplicadas e interpretadas,
conduzem & redugédo do tempo de tramitagdo das demandas, conservando, contudo,
os direitos e garantias de um modelo constitucional de processo, como o
contraditorio, a ampla defesa, a isonomia, dentre outros.

Esse estudo limitou-se, no entanto, a uma analise dos beneficios advindos da
correta leitura constitucional das técnicas cognitivas procedimentais afeitas ao
processo de conhecimento ordinario, vinculadas & fase procedimental do
“‘julgamento conforme o estado do processo” que engloba o chamado julgamento
antecipado da lide, aqui tratado como “julgamento imediato do pedido” previsto no
art. 330 e a fase da audiéncia preliminar, também conhecida como fase preparatéria
do debate, prevista no art. 331, ambos do Codigo de Processo Civil.

Para a explicitacdo do objeto principal desse estudo esbogou-se, no capitulo
2, uma compreensao do direito, especificamente do direito processual, de acordo

com cada ideia de paradigma de Estado vivenciado pela sociedade, a fim de
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demonstrar a necessidade de supera¢éo das compreensdes liberais e sociais, com a
oferta de um terceiro paradigma, que busca recapitular em si 0s outros dois,
inaugurando uma concepcdo de Estado Democratico de Direito que propbe e
demanda uma compreenséao renovada de todo o direito processual.

No capitulo 3, em decorréncia da adocdo de uma concepcdo paradigmatica
vinculada ao que se denominou de Processualismo Constitucional Democratico
realizou-se uma releitura da funcdo jurisdicional e do processo no Estado
Democratico de Direito, por meio de uma revisitacdo da concepcdo de jurisdicdo
como fungdo e ndo como poder do Estado, submetendo-a, assim, as normas
constitucionais, de modo que o seu exercicio resulte na elaboracdo de decisdes
oriundas de um processo - direito & argumentacdo discursiva democratica,
construida racional e legitimamente pelas partes e Estado-juiz - que observe a
estrutura metodoldgica e principiologica prépria do padrédo democratico adotado pela
Constituicdo da Republica de 1988.

No capitulo 4, do mesmo modo, procedeu-se a reconstrucdo do instituto da
cognigdo jurisdicional, partindo do periodo romano, passando por sua concepcgao
cldssica e aportando em uma concep¢do adequada ao paradigma de Estado
Democratico de Direito, onde a cogni¢do deve ser compreendida como um instituto
hébil a permitir a valoragdo e valorizagdo compartilhada dos argumentos e provas
estruturados no procedimento que resultara em uma decisdo legitima, vez que
construida de modo dialético pelos seus destinatarios.

O direito processual civil, em nivel de estruturagdo, pode ser identificado e
relacionado de acordo com as caracteristicas de cada modelo de Estado vivenciado
pela sociedade, constituindo os chamados paradigmas de Estado liberal, social e
democratico’. De acordo com marcos histéricos estabelecidos é possivel definir as
tendéncias de um direito, ora tido como liberal, ora social e, por fim, democratico.

A nocgéo de paradigma aplicada ao direito decorre da influéncia dos estudos
desenvolvidos pelo fisico Thomas Kuhn que compreende o termo como um conjunto
de hipoteses cientificas gerais e de leis e diretrizes técnicas necessérias a sua
aplicacdo, sendo adotado por uma dada comunidade cientifica como realizacdes

reconhecidas em ambito universal capazes de oferecer resolugdo a determinados

! Advirta-se que essa proposta de apresentacio das tendéncias do direito processual de acordo com
o0 modelo de Estado ndo possui marcos temporais bem definidos, de modo que consiste apenas
numa tentativa de organizacéo histérica do direito, valendo-se de propostas teoréticas e cientificas
predominantes em dado momento da sociedade organizada.
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problemas através de solu¢cdes modelares para os praticantes de determinada
ciéncia. (KUHN, 1996).

Essa concepcéo, por certo, necessita de algumas consideragdes a fim de que
seja aplicada ao direito, j& que, até mesmo Thomas Kuhn teria criticado a aplicagé@o
de seu conceito de paradigma as ciéncias sociais. Conforme bem observado por
Alberico Alves da Cunha Filho, Thomas Kuhn faz uso do termo paradigma em
aproximadamente 21 acepc¢des, embora redutiveis a 3 perspectivas fundamentais,
uma metafisica, uma sociol6gica e outra, instrumental (SILVA FILHO, 2003), sendo
0 que motiva Ronaldo Brétas a adotar, com reservas, o termo paradigma, admitindo
a sua utilizagéo desde que compreendido no sentido de sistema. (DIAS, 2004).

Marcelo Campos Galuppo, fazendo coro a nédo aplicagdo do termo paradigma
a ciéncia do direito, propde a sua substituicdo pelo termo “matriz disciplinar” a que
atribui o significado de lugar onde algo é gerado, fonte ou origem de algo, algo que
esti na base, que tem grande relevancia, que é primordial. (GALUPPO, 2006).

Em sentido oposto, Alvaro Ricardo de Souza Cruz sustenta que “[...]
denominar ‘paradigma’ com outra denominagédo como ‘matriz disciplinar’ nada mais
€ do que trocar ‘seis por meia duzia’.” (CRUZ, 2009, p.156). Para este autor, 0 “[...]
conceito de paradigma € aplicavel as Ciéncias Sociais e, particularmente ao Direito!
Contudo, essa aplicagdo exige do cientista social uma melhor compreensdo da
ferramenta que utiliza[...] ” j& que trabalhar “[...] com paradigmas sem o exame de
seus pressupostos e limitagdes se traduz na mais nova forma de positivismo
contemporaneo, eis que o conceito é subsumido a qualquer problema sem nenhuma
instancia critica e reflexiva.” (CRUZ, 2009, p. 221).

Jurgen Habermas, ao adotar a concep¢do de paradigma como adequada a
ciéncia do direito, afirma que os paradigmas juridicos estabelecem uma intervencao
na “[...] consciéncia de todos os atores, dos cidadaos e dos clientes, do legislador,
da justica e da administragédo,” (HABERMAS, 2003, p.131) de modo a estabelecer
um discurso adequado a um dado momento histérico, a um certo modelo de Estado
que tera versdes diferenciadas de acordo com a teoria discursiva vivenciada.

Para a correta percepcdo da teoria paradigméatica estruturada por Jurgen
Habermas é necesséaria a compreensdo de que o sistema juridico guarda nitida
correlagdo com a organizacdo estatal implementada em cada quadra historica, de
modo a estabelecer um modelo interpretativo proprio, decorrente de cada um desses

paradigmas juridicos. Marcelo Cattoni bem elucida que:
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Toda interpretacdo, assim como toda atividade humana, da-se num
contexto histérico, pressup8e paradigmas e, para usar uma expressdo de
Habermas, um pano de fundo do mundo da vida compartilhado, que
simplesmente ndo pode ser, em sua totalidade, colocado entre parénteses,
através de uma atividade de distanciamento ou de abstracdo, porque o ser
humano nao pode abstrair-se de si mesmo, ndo pode fugir a sua condi¢éo
de ser de linguagem. ‘Paradigmas’, ‘mundos da vida’, compartilhados sé&o
condicbes para a interpretacdo, sdo condicbes para a linguagem.
(OLIVEIRA, 1998, p.132).

Com base nessa compreensdo buscar-se-4 construir alguns recortes
histéricos como forma de identificar a influéncia do paradigma de Estado (liberal,
social ou democrético) na formulagcdo, aplicacdo e reforma do direito processual,
apontando as caracteristicas principais de cada um desses periodos, aqui
denominados: liberalismo processual, socialismo processual e processualismo
constitucional democratico®.

A construgdo da estruturacdo técnica procedimental do direito processual,
conforme ja dito, retrata a forma de vivéncia dos individuos na sociedade em
determinada época.

Nesse sentido € que o direito processual vivenciado no Estado Liberal,
consolidado a partir da Revolugdo Francesa®, pressupde a existéncia de cidaddos
auto-suficientes, que repelem toda e qualquer ingeréncia do Estado nas relagdes
privadas, ainda que essas sejam submetidas & andlise estatal, cabendo ao direito
positivo “[...] garantir certeza nas relagdes sociais, através da compatibilizacdo dos
interesses privados de cada um com o interesse de todos]...]” de modo a buscar o
reconhecimento na esfera privada de direitos naturais, como a vida, a liberdade, a
propriedade e, na esfera publica, a constituicdo de direitos perante o Estado, tendo
com base a igualdade perante a lei, a certeza e seguranca juridica. (OLIVEIRA,
1998, p.37).

A concepcao desse Estado liberal, voltado principalmente para as facetas

politica e econdmica, demanda a existéncia de uma seguranca juridica que, no dizer

Expressbes, com algumas modifica¢cdes, cunhadas por Dierle Nunes em sua obra Processo
Jurisdicional Democratico: Uma analise critica das reformas processuais. (NUNES, 2009). Para
uma compreensao sistematizada acerca dessa obra, sugere-se a leitura de “A compatrticipacao e o
policentrismo na construcdo das decisdes judiciais no estado democratico de direito: uma analise
da obra Processo Jurisdicional Democrético.” (DUTRA; NOGUEIRA, 2010, p.33-58).

® T40 grande foi a ruptura e a transformac&o que o Direito sofreu com a Revolugéo Francesa de 1789,
gue esta viria a se consagrar como um verdadeiro simbolo histérico do universo juridico e politico
moderno, fendmeno que Hegel iria tematizar como o verdadeiro “parto de uma sociedade nova.”
(RIBEIRO, 2009, p. 129).
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de José Joaquim Gomes Canotilho, “[...] ndo estava garantida no Estado Absoluto,
dadas as freqlentes intervengdes do principe na esfera juridico-patrimonial dos
suditos aliado ao seu direito discricionario quanto a alteracdo e revogac¢éo das leis.”
(CANOTILHO, 2003, p. 109).

José Luiz Quadros de Magalhdes sustenta que esse “[...]Jtipo de Estado se
caracterizou pela omissdo como regra de conduta, s6 se preocupando com a
manutencdo da ordem através do poder de policia e a manutencdo da soberania
atraveés das forcas armadas vez que a ideologia liberal demonstra-se individualista,
baseada na busca dos interesses individuais”. (MAGALHAES, 2000, p.43).

A caracteristica essencial desse paradigma de Estado era a liberdade,
principalmente a liberdade econdmica, marcada pela ndo intervengédo estatal na
economia. Essa ideia de liberdade representa “[...] a capacidade que cada cidad&o
possui de ter a sua concepcao razoavel acerca da vida digna e de procurar realizar
0s objetivos por ela fixados, sem interferéncias impeditivas externas.” (CITTADINO,
2009, p.146).

O modelo de Estado liberal, preconizador da ndo atuagédo estatal, acabou
gerando implicages diretas no desenvolvimento da fung&o jurisdicional do Estado,
“J& que o juiz, inserido na estrutura do funcionalismo estatal, esta sujeito ao controle
de cassacdo de suas decisbes, o que reduz a possibilidade de arbitrio e da
incerteza” (NUNES, 2009, p.72), cabendo-lhe, apenas:

[...] dirimir os conflitos inter-particulares ou, conforme o modelo
constitucional, entre esses e a Administragdo Publica, quando provocado,
através de procedimentos devidos, aplicando o direito material vigente de
modo estrito, através de processos légico-dedutivos de subsuncdo do caso
concreto as hipéteses normativas, sob os ditames da igualdade formal,
estando sempre vinculados ao sentido literal, no maximo ldgico, da lei,
enfim, sendo a boca da lei. (OLIVEIRA, 1998, p. 38-39).

Nos dizeres de Marcelo Cattoni, “[...] 0 processo democratico se d&, para o
liberalismo, exclusivamente sob a forma de compromissos entre interesses
divergentes, devendo a igualdade civil pelo direito geral e igualitario de votar” aliada
a “[...Jcomposicéo representativa dos corpos parlamentares” e as normas decisorias
serem “[...] justificadas em termos de direitos liberais fundamentais.” (OLIVEIRA,
2006, p.93). Segundo Gisele Cittadino:
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Os argumentos liberais acerca da prestacdo jurisdicional constitucional
estdo organizados em torno de uma ideia central, segundo a qual uma
democracia constitucional deve, sobretudo, assegurar o0s direitos
fundamentais dos cidaddos, conferindo um papel proeminente a
Constituicdo e ao sistema de direitos nela inscritos. Contra eventuais
procedimentos majoritarios que possam ameacar a neutralidade liberal que
assegura o espaco do desacordo razoavel, a Constituicdo deve fixar um
ambito de liberdade imune a interferéncias externas indevidas.
(CITTADINO, 2009, p. 183).

Nesse periodo, verificam-se facilmente certos aspectos técnico-
procedimentais que demonstram o predominio de um liberalismo processual
baseado no dominio das partes, na igualdade formal, no principio da escritura, na
passividade judicial e no principio do dispositivo, adiante explicitados, denominados
por Dierle Nunes como “Caracteres técnicos do processo liberal.” (NUNES, 2009,
p.73-77).

Todas essas caracteristicas decorrem da busca pela manutencdo da
imparcialidade e de um comportamento passivo do juiz, de modo a garantir a
estruturagdo de um procedimento instrumentalizado nitidamente privatistico,
delineado apenas em beneficio e em funcdo das partes, com base na ideia de uma
igualdade formal construida com apoio em uma pressuposta inexisténcia de
disparidade econ6mica e social entre os individuos. Essa visdo, segundo Dierle
Nunes, gerava “[...] uma impossibilidade de compensacdes de desigualdades
(sociais e econdmicas) — estratégias corretivas — pela atividade judicial ou pela
assisténcia de advogados subsidiados pelo Estado”. (NUNES, 2009, p.75).

O Estado, assim como o0 juiz, estava funcionalmente limitado a uma
intervencdo minima, privilegiando, com relacdo ao sistema probatério, a iniciativa
das partes; dai a existéncia de ideias como a do principio do dispositivo, principio da
inércia, do recurso voluntario, todas voltadas para uma concep¢ao de Estado como
mero expectador do duelo travado pelos cidadaos, ou melhor, partes, enquanto
sujeitos processuais.

Pelo chamado principio da escritura, largamente adotado nessa fase de

liberalismo processual, deveria o juiz, segundo Mauro Cappelletti, apenas:

[...]julgar com base nos escritos, sem nunca entrar em contato direto (e, por
conseguinte, oral) com as partes, com as testemunhas, com o0s peritos. A
escritura era considerada quase como um escudo do juiz contra as
tentacbes e os perigos da parcialidade. Era, na realidade, a barreira, o
diafragma que separava o juiz do processo e daqueles que do processo sdo
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os verdadeiros protagonistas privados: sobretudo as partes e as
testemunhas. (CAPPELLETTI, 2002, p. 39-40).

Ja o principio dispositivo, igualmente maximizado pelo direito liberal entdo
vivenciado, representou verdadeiro “[...] veto ao juiz de instaurar e manifestar-se de
oficio dentro do processo” (CARNACINI apud NUNES, 2009, p.76). Com base nessa
caracteristica do liberalismo processual, idealizou-se uma concepcdo de
protagonismo das partes, vez que até mesmo o impulso processual era a elas
confiado, de modo que a tramitacdo do processo, 0s prazos e o término das fases
procedimentais dependiam Unica e exclusivamente da vontade dos sujeitos parciais.
(AROCA apud NUNES, 2009, p.76-77).

José Lebre de Freitas, ao tecer consideracdes acerca do Codigo de Processo
Civil Portugués de 1939, apontou como um dos principais progressos a superagéo
das “[...] concepcdes liberais extremas do processo civil, que o século XIX
conhecera e que vieram a informar as primeiras codificagdes” fundadas,
basicamente, na [...] transferéncia do principio da autonomia da vontade para o
campo do direito processual civil”. (FREITAS, 2009, p.19).

O juiz, nessa perspectiva liberal, apresentava-se como um estranho em
relacdo ao objeto litigioso, cumprindo a fungéo de expectador passivo e imparcial do
debate, acabando por criar um sistema que premiava a parte mais habil, fazendo,
inclusive, com que grandes processualistas percebessem o processo como um jogo
ou uma guerra, como fora o caso de Goldschmidt*, autor da teoria do processo como
situagéo juridica.

No entanto, longe de conduzir a liberdade, o Estado liberal contribuiu para a
perpetuacdo da desigualdade, j& que apenas representou a transferéncia do poder
real a classe em ascensao da época, a burguesia (FABRI, 2005), de modo que as
propostas liberais no campo processual apontaram os seus limites, deixando a
mostra claras insatisfacdes e degeneragdes decorrentes da adogdo de uma
cidadania paritaria, capaz de defender seus préprios interesses sem qualquer auxilio

estatal.

* Para uma melhor compreenséo acerca da teoria do processo como situacdo juridica cunhada por
Goldschmidt por volta de 1925, bem como das Teorias do Processo na histéria do direito,
recomenda-se: Leal (2010).
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A ndo intervencéo estatal sustentada pelo direito liberal entrou em crise®, com
quadros de exploragdo dos seres humanos, como os relatados a época da
Revolucdo Industrial (MAGALHAES, 2000), o que levou a busca da construcédo de
uma nova perspectiva tedrica, também no sistema processual, com a ado¢do de um
modelo procedimental que enfragueceu o papel das partes e reforgou
consideravelmente a funcdo dos magistrados, aqui denominado de Socialismo
Processual.

O paradigma de Estado social®, também chamado de Welfare State’, teve seu
advento a partir das lutas sociais e do desenvolvimento tedrico no final do século
XIX e inicio do século XX, consolidando um “Constitucionalismo Social, cujo marco
inicial teria sido a Constituicdo de Weimar®, embora a primeira social tivesse sido a
de Queretaro, México.” (OLIVEIRA, 2001, p.58)°. Essa nova ordem efetivou-se por
meio de um Estado intervencionista, mais “[...] atuante e mais preocupado em
estimular o crescimento e o desenvolvimento das inUmeras atividades ligadas as
areas da saude, educacao, cultura, familia e previdéncia social.” (DEL NEGRI, 2008,
p. 34).

José Luiz Quadros de Magalhdes argumenta que “[...] o Estado a partir de
entdo, passa a preocupar-se com o social’ e para “[...] além dos direitos individuais,
dos direitos politicos, que foram se afirmando nas democracias liberais”
consagraram-se também “[...] os direitos sociais e econdmicos.” (MAGALHAES,
2000, p.45).

A funcéo institucional do Estado é reinterpretada para atender as demandas

sociais. O paradigma do Estado Social visa superar a neutralidade e a

® Foi a Revolucdo Industrial dos séculos XVIII e XIX que desnudou as promessas do Estado Liberal
gue, ao invés de trazer igualdade, liberdade e fraternidade, trouxe a exploragcdo do homem pelo
proprio homem, j4 que toda carga filoséfica e juridica dos argumentos liberais para nada mais
serviram do que encobrir interesses de cunho puramente econémicos. (CARVALHO NETTO, 1999,
p.479).

® Esclareca-se que a partir de uma andlise histérica e, notadamente, a partir da Primeira Guerra
Mundial surgem dois novos tipos de Estado: o Estado social (ou social liberal para diferencia-lo do
Estado social facista) e o Estado socialista. (MAGALHAES, 2000, p.26).

" Estado-providéncia. Sobre o significado do Welfare State, sugere-se: Soares (2001, p.293-298).

8 A Constituicio de Weimar fruto da revolucéo alema de 1919 recebeu pelo menos trés interpretacdes
diferentes: uma social-liberal; uma de carater socialista-democratica e uma social-autoritaria, que
abre espago ao nazismo. (MAGALHAES, 2000, p.27).

° Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins apontam também para a Russia como uma das origens de

positivacdo dos direitos sociais. Segundo os autores: “Uma importante etapa na historia dos direitos

fundamentais que se diferencia da linha liberal classica que se apresentou no caso dos Estados

Unidos da América e da Franca foi marcada pela ‘Declaracdo dos direitos do povo trabalhador e

explorado’, redigida no ambito da Revolugéo russa de 1917 e promulgada no dia 3 de janeiro de

1918". (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p.32)



17

individualidade apregoadas pelo Estado liberal, ao estabelecer uma postura positiva
de intervencionismo nas relagfes econdmicas e privadas dos individuos, construindo
direitos sociais e coletivos, tendo como objetivo a instituicdo de politicas publicas e

de “modelos de vida boa'®”

, acreditando-se que a melhoria do sistema processual
também passaria pelo suprimento pelo juiz, como agente do estado, de déficits de
igualdade material entre as partes, com a exteriorizagdo de compreensdes de bem-
estar social esperadas pela sociedade.

Esse paradigma de Estado, no entanto, convém aqui advertir, ndo foi
vivenciado em sua concretude por todos os paises, principalmente no que se refere
a efetiva implementacdo de direitos através da prestacdo de servigos publicos
(MAGALHAES, 2000), ficando restrito, no mais das vezes, ao continente europeu.

Ao apontar a origem do surgimento do socialismo juridico e de suas bases
iniciais de socializagdo do processo no ambito da legislacéo e doutrina, Dierle Nunes
(2009) busca demonstrar que, com o0 esgotamento do liberalismo processual,
delineou-se uma linha doutrindria socializadora, idealizada por Anton Menger
(Franca), Franz Klein (Austria) e Oscar Von Billow (Alemanha)*.

Essas proposicdes tedricas, ainda segundo Dierle Nunes, compdem a base
para o reforgo de um paradigma de Estado social que defende um protagonismo
judicial (enfraquecimento do papel das partes e reforco do papel dos magistrados),
destinado a uma atividade compensadora dos déficits de igualdade material, um
procedimento oral e o processo como relacgédo juridica e a instituicao estatal do bem-
estar social, com escopos politicos, sociais e econémicos. (NUNES, 2009).

Luis Correa de Mendonga, em artigo que propde um estudo do pensamento

do italiano Franco Cipriani, evidencia que Franz Klein “[...] construiu um modelo de

19 Estabelecendo um breve comparativo com o paradigma de Estado Democratico de Direito, valiosas
sdo as consideracBes de Céandido Rangel Dinamarco no sentido de que “[...] em um modelo de
Estado que se prop8e democratico de direito, a compreensao do modelo de vida boa ndo esta
centrada na figura do agente governativo, seja ele Presidente, Governador, Prefeito, Deputado,
Senador ou juiz, mas decorre da compreensao de cada individuo, que é capaz de manifestar sua
posicao acerca do bom e do justo. Essa tarefa ndo é exclusiva do juiz, pois essa nocéo € plural,
disseminada, incompassivel de eleicdo solitaria”. Dinamarco reconhece a dificuldade do
estabelecimento de uma nocéo Unica do bom e do justo, no que merece transcri¢ao literal: “Julgar é
optar. E adotar uma pretenséo critica em face de valores ou pretensdes divergentes. Todo mundo
julga. Nao é necessario ser juiz nem estar no exercicio da jurisdicdo para julgar sobre o bom, o
justo, o belo, o conveniente, o inconveniente. Os pais julgam. O administrador julga. O artista e o
critico literario julgam. Os arbitros das competicdes esportivas julgam.” (DINAMARCO, 2004, p.30).

" Menger defendia uma atividade compensadora de desigualdades sociais pelo juiz; Bulow delineou
uma teoria da relacao juridica processual e defendia uma teoria da criagdo judicial do direito; Klein
sustenta a necessidade de criacdo de uma legislacdo embasada na oralidade e na forte direcao do
processo pelo juiz. (NUNES, 2009, p. 79-106).
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processo que, mais do que nos postulados da oralidade, concentragéo, imediagéo,
publicidade e liberdade de julgamento assenta no dever do juiz dirigir 0 processo e
realizar as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade.” (MENDONCA, 2009
p.74). O referido autor, ao dissertar acerca do Codigo de procedimento civil italiano,
publicado em 1939 e em vigor a partir de 19422, aponta a influéncia publicista das

licdes de Franz Klein, verbis:

[...] o Cédigo de Processo Civil de 1940 esta impregnado pela mesma
concepc¢ao publicistica que modelou a ZPO austriaca: partes privadas do
direito de dispor do ritmo do processo e sujeitas, quanto aos meios de
ataque e de defesa, a rigidos principios de preclusado, para tornar possivel
que o juiz chegue preparado a primeira audiéncia; amplos poderes
discricionarios conferidos ao juiz para administrar e dirigir, desde o
principio, o processo e conduzi-lo, em marcha forcada, até a extingao;
assuncao de que a eficiéncia s6 se podera alcancar com a neutralizagédo
dos advogados, considerados a causa principal de todos os males do
processo, e a diminui¢cdo das garantias etc. (MENDONCA, 2009, p. 76-77).

Piero Calamandrei, escrevendo no mesmo periodo, bem descreveu a
tendéncia de socializag@o processual ao tratar do que chamou de “carater social do
novo Codigo™. Segundo Pierro Calamandrei “[...] o propésito do legislador de fazer
0 novo processo civil ‘mais acessivel também as pessoas humildes e deserdadas de
fortuna’ se revela, sobretudo, como forma de garantir em toda causa o principio da
igualdade das partes.” (CALAMANDREI, 1999, p.330). Segundo o autor:

[...] 0 novo processo tem percebido que a afirmacéo puramente juridica da
igualdade das partes pode se transformar em letra morta, se depois, no
caso concreto, a disparidade de cultura e de meios econdmicos pde a uma
das partes em condicdes de ndo se poder servir dessa igualdade juridica,
porque o custo e as dificuldades técnicas do processo, que a parte
acaudalada e culta pode facilmente superar com 0s proprios meios e se
fazendo assistir, sem economizar nada, por defensores competentes, cabe
gue constituam, por outro lado, para a parte pobre um obstaculo
freqientemente insuperavel na via da justica. (CALAMANDREI, 1999,
p.331).

Ainda de acordo com Piero Calamandrei, esse aspecto social do Cédigo de
Procedimento Civil Italiano de 1939 representa uma “[...] antitese daquela

concepgao estritamente individualista que reduzia o processo a uma encarnigada

12 Este Codigo sucedeu o Codigo de Procedimento Civil italiano aprovado pela lei n° 2366, de 25 de
junho de 1865, o qual entrou em vigor em 1° de janeiro de 1866.

'3 Franco Cipriani representava na Italia um franco opositor a esta alteraco legislativa que constituiu,
a seu ver, um “Coédigo “antiliberal e autoritario e, como tal, fascista” ja que “os problemas do
processo civil ndo se resolvem tirando direitos das partes e aumentando os poderes do juiz”.
(MENDONCGCA, 2009, p.67-68).
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luta de egoismos” de modo a atenuar “[...] as excessivas asperezas dos debates, as
lutas fastidiosas, as chicanas, o0 infecundo e soérdido desempenho”,
(CALAMANDREI, 1999, p.332) em busca de um novo processo civil que represente
a “[...] aproximacgéo da justica do povo.” (CALAMANDREI, 1999, p.330).

A socializacdo processual alcangou o seu apice com o Projeto de Florenca de

acesso a justica que serviu de base para todos os movimentos reformistas

posteriores. Esta € a posicdo de Fernando Horta Tavares:

O “Projeto Florenca”, desenvolvido no decorrer da década de 70, e que
acabou sendo conhecido como “Movimento de Acesso a Justi¢ca”, tendo a
frente Mauro Cappelletti e Brayan Garth, é fruto das ondas reformadoras do
Direito Processual na tentativa de se dar uma resposta razoavel ao
surgimento de “novos direitos” (meio ambiente, consumidor, participacdo

em tribunal) e a “litigiosidade contida” dai advinda e que, supostamente, o
“velho” Direito Processual ndo vinha correspondendo, pois, segundo boa
parte da doutrina, ndo propiciaria um efetivo “acesso a uma ordem juridica
justa”, aos cidaddos avidos por solucdes “efetivas” para as questdes
submetidas ao Estado-juiz. (TAVARES, 2009b, p.266).

Essa linha socializadora consolidou a ideia de um protagonismo judicial,
servindo de base para todas as reformas processuais do século XX, além de ter
criado, com a sua deturpacdo, um modelo de aplicacdo solitaria do direito pelo juiz,
com enorme enfraquecimento do papel dos outros sujeitos processuais, através da
instituicdo de um modelo técnico procedimental oral em que o juiz deve participar
mais intensamente na direcdo do procedimento, influindo mais diretamente no
acertamento dos fundamentos de fato e de direito.

A verificacdo do aumento da importdncia da fungdo jurisdicional esté
estruturada na concepgao de um protagonismo judicial, oriundo das propostas de
Franz Klein (com grande influéncia nos processos legiferativos) e Oscar Von Bulow
(sistematizador e organizador das compreensdes doutrinarias), mediante o arquétipo
de um processo como relagéo juridica (conjunto de vinculos de subordinacdo das

partes ao juiz) e instituicdo do bem-estar social, destinado a implementacdo da

 Foi um projeto de pesquisa patrocinado pela Fundacdo Ford, conjuntamente com o Conselho
Nacional de Pesquisa da Italia, concluido em 1973 e coordenado por Mauro Cappeletti, realizado
mediante o preenchimento de questionarios por juristas de 23 paises que deu origem a um relatério
gue apontou as chagas e possiveis solucdes técnicas para os problemas dos sistemas juridicos.
Concluiu-se que seria necessario além da manutencao e implantacdo de outros procedimentos
orais e do aumento da ingeréncia do juiz no processo, a implementacédo de 3 “ondas de reforma”,
assim definidas: primeira, vocacionada a assisténcia juridica integral e gratuita; segunda, tendente
a assegurar uma tutela efetiva dos interesses difusos ou coletivos, para a protecdo do consumidor e
do meio ambiente; terceira, destinada a simplificacdo dos procedimentos e a utilizacdo de formas
privadas ou informais de solucéo de conflitos.
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vontade solitaria do juiz, reduzindo o processo a instrumento da jurisdi¢cdo. (NUNES,
2009).

A atuacdo dos juizes, dotados de uma fungdo social, ganha enorme
importancia na atualidade, pois sdo chamados a resolucdo de questdes dos mais
variados setores da sociedade, num papel para além do jurista (NUNES, 2009)"™,
destinado & implementacdo de politicas publicas, o que acabou por gerar o
fendmeno da “judicializagdo da politica”, que representa o coroamento de um
movimento de refor¢co do papel da funcéo jurisdicional, devido & incapacidade das
instituicdes estatais majoritarias de atender as demandas sociais.

A expressao judicializagdo da politica ganhou for¢a e delineamento ap6s o
trabalho coordenado por C. Neal Tate e Tobjorn Vallinder na Inglaterra (1995),
denominado The global expansion of judicial Power, que apontou a tendéncia de
transferéncia do poder decisorio das fungcdes executiva e legislativa para a funcéo
jurisdicional. Segundo Marcos Faro de Castro esse fendmeno apresenta dois

componentes:

[...] (1) um novo “ativismo judicial”, isto €, uma nova disposicao de tribunais
judiciais no sentido de expandir o escopo das questfes sobre as quais eles
devem formar juizos jurisprudenciais (muitas dessas questfes até
recentemente ficavam reservadas ao tratamento dado pelo Legislativo ou
pelo Executivo); e (2) o interesse de politicos e autoridades administrativas
em adotar (a) procedimentos semelhantes aos processos judiciais e (b)
parametros jurisprudenciais em suas deliberagbes (muitas vezes, o
Judiciario € politicamente provocado a fornecer esses parametros).
(CASTRO, 1997, p.148).

Com essa tendéncia, o “Poder” Judiciario passou a exercer um poder de veto
aos interesses do Executivo e Legislativo, de modo que, ao participar das decisbes
politicas tomadas, ora modifica, ora substitui completamente a escolha feita pelo
executor ou legislador. Antoine Garapon, ao criticar o modelo de judicializagéo

esclarece que:

O juiz é chamado a socorrer uma democracia na qual um legislativo e um
executivo enfraquecidos, obcecados por fracassos eleitorais continuos,
ocupados apenas com questfes de curto prazo, reféns do receio e
seduzidos pela midia, esforcam-se em governar no dia-a-dia, indiferentes e
exigentes, preocupados com suas vidas particulares, mas esperando do

!> Dierle Nunes, com apoio em Fritz Baur (Alemanha), sustenta que a chamada *[...] funcéo social do
processo” foi profundamente deturpada no curso de século XX, principalmente depois do segundo
pbs-guerra, onde o juiz foi chamado a intervir em situacfes de extrema emergéncia, mas essa
intervencao manteve-se em situacdes de estabilidade e regularidade. (NUNES, 2009, p.178-179).
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politico aquilo que ele ndo sabe dar: uma moral, um grande projeto.
(GARAPON, 2001, p.48).

Essa corrente do protagonismo que ganhou forga no curso do século XX,
pressupde um quadro de valores hegemonicos, uma formagéo diferenciada dos
magistrados, em relagdo aos demais atores processuais, capaz de ofertar-lhes um
privilégio cognitivo devido & sensibilidade inerente ao julgador no momento da
aplicacdo solitéria do direito.

Marcelo Cattoni, ao retratar esse movimento, afirma que a judicializagdo da
politica, uma das facetas do protagonismo judicial, criou no Brasil uma jurisprudéncia
de valores®®, alimentadora de um ativismo judicial que coloca o “Poder Judiciario” - e
0 Supremo Tribunal Federal por se tratar de 6rgdo maximo -, como “[...] guardido da
moral e dos bons costumes, uma espécie de sucessor do Poder Moderador, ou,
guem sabe, do Santo Oficio, a ditar um codex e um index de boas maneiras para o
Legislativo e para o Executivo.” (OLIVEIRA, 2004b, p.121).

Nota-se, ainda, a presenca de uma tenséo entre as concepgdes liberal e
social, onde hd um namero expressivo de doutrinadores que, cientes ou ndo de seus
efeitos, defendem o exercicio de uma peculiar fungéo social pelo julgador, através

do “[...] aumento da sensibilidade e criatividade judiciais”, “[...]da estruturacdo de um

chamado ‘sadio protagonismo judicial™, acreditando ser a lei e a Constituicdo o que

“[...]Jos juizes dizem que ela é”
p.183).

Identifica-se, nesse contexto, o delineamento de uma relacdo juridico-

ou seja, “[...] um ato jurisprudencial.” (NUNES, 2009,

processual publicista lastreada primordialmente na figura do juiz, vez que as partes
ndo passariam de meros colaboradores e o julgamento seria “ato de vontade”, no
qual primeiro, o juiz se convence, depois decide e, somente ao final, vai procurar a
razdo e a justificativa l6gica para a decisdo tomada. (NALINI, 2006).

De acordo com essa concepgdo, o magistrado € detentor de “[...] poderes
para conferir novos contornos aos ditames da lei [...]", deixando claro que o processo
e a atuacdo do advogado seriam entraves a serem eliminados, pois a chave de

solucéo estava assentada em um “[...] sadio protagonismo judiciall...]”, que permita

* sSegundo Alvaro Ricardo de Souza Cruz a “jurisprudéncia de valores sofreu influéncia do

‘Movimento para o Direito Livre’, no qual se destacam Rhrlich e Kantorowicz, nos primoérdios do
século XX, visto que para estes o Direito ndo se resumiria ao direito estatal positivo, sendo
importante considerar a opinido dos membros da sociedade (CRUZ, 2004. p. 158).
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ao juiz “[...] larga margem de liberdade na indagagcéo do sentido da norma”, com o
propositado reconhecimento de que “[...] a lei contemporénea € algo imperfeito e a
Unica possibilidade de vir a ser aplicada sem causar injusticas € o intelecto do juiz [a
quem € permitido] decodifica-la, completa-la, aperfeicoa-la, tirar dela o sentido
possivel.” (NALINI, 2006, p.267-269).

Em uma perspectiva de protagonismo judicial, o papel técnico do processo’’ é
reduzido de maneira significativa, esvaziando a funcdo do cidadéo, relegando-o a
um espaco de expectador ndo participativo (NUNES, 2009), ao atribuir ao juiz uma
capacidade sobre-humana de proferir a decisdo que ele repute mais justa de acordo
com a sua conviccdo e preferéncia, segundo uma ordem concreta de valores,
desprezando as contribuicdes das partes, advogados e, por vezes, da propria
doutrina e orientagdo emanada pelos Tribunais®®.

Humberto Theodoro Junior, em uma perspectiva critica, afirma que esse é o
viés mais perverso e nefasto do protagonismo judicial, no qual o processo é visto
como instrumento técnico da jurisdicdo, onde o juiz tem espaco para a formacao de

uma decisdo com qualquer conteddo, in verbis:

Totalmente descompromissado com a lei ditada pelo poder legiferante
constituido, o aplicador do direito procura a regra a aplicar no caso
concreto onde bem lhe convier, ou onde bem entender, pois fora do
preceito explicito da lei, sempre havera algum raciocinio, algum argumento,
alguma justificacdo para explicar qualquer tipo de decisdo, até mesmo
aquele aberrante com as tradi¢c8es histdrico-culturais de um povo, as quais,
aliads, pouco ou nada valem para a mentalidade emergente do século XX,

" Nao se pretende com isso afastar a instrumentalidade técnica do processo que nem de longe se
confunde com a defesa da teoria da relacao juridica. Segundo Aroldo Plinio Gongalves, defensor da
instrumentalidade técnica, o processo constitui a “[...] melhor, mais agil e mais democrética
estrutura para que a sentenca que dele resulta se forma, seja gerada, com a garantia da
participacdo igual, paritaria, simétrica, daqueles que receberdao os seus efeitos.” (GONCALVES,
1992, p. 171).

8 Apenas como forma de exemplificar essa pratica maximalista de verdadeiro culto & ideia de
protagonismo do agente julgador, meciona-se julgado do Superior Tribunal de Justica, da lavra do
entdo Ministro Humberto Gomes de Barros que assim afirmou: “N&o me importa o que pensam 0s
doutrinadores. Enquanto sou Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade de
minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sao ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de BARBOSA
MOREIRA e ATHOS CARNEIRO. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos
estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. FRANCISCO PECANHA MARTINS e HUMBERTO
GOMES DE BARROS decidem assim, porque pensam assim. E o STJ assim, porque a maioria de
seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de
Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos
da licbes. Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para esse Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico — uma imposicdo da Constituicdo
Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo é, mas para efeitos
constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja. (BRASIL, 2003).
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em segmento quantitativamente expressivo. (THEODORO JUNIOR, 20063,
p.37).

Perceba-se que na tentativa de construcdo de regras procedimentais que
melhor dimensionassem a relagdo dos sujeitos processuais em uma perspectiva de
direito liberal, propds-se um modelo procedimental que, a pretexto de garantir maior
interferéncia do Estado na solug&o dos litigios, acabou por maximizar a atuacéo do
agente julgador, o que deu origem ao fenémeno do protagonismo judicial®®.

Como oferta de nova resposta a essa problematizagcdo, propbe-se a
construgdo de um sistema processual que represente um afastamento completo® da
ideia de privilégio cognitivo do julgador”, com a implantacdo de um espaco
discursivo comparticipativo de formagédo de decisdes, onde todos os envolvidos
(uizes, partes, advogados, 6rgdos de execucdo, do Ministério Publico e
serventuarios) assumem uma co-responsabilidade social e politica, com fincas a
estruturar um procedimento que atenda as exigéncias de legitimidade e eficiéncia,
focado em bases dialogicas e participadas (NUNES, 2009; CHAMON JUNIOR, 2008;
HABERMAS, 2003), que representa a construcdo de uma nova concepgao
paradigmatica, um Processualismo Constitucional Democratico.

A necessidade de superacdo dos paradigmas de Estado liberal e social®?, na
segunda metade do século XX, apontou para a construgdo de uma teoria e uma
dogmética processual adequada ao marco paradigmatico do Estado Democrético de

Direito como forma de garantir uma procedimentalidade onde todos os sujeitos

!9 Ingeborg Maus em artigo intitulado “Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na ‘sociedade 6rfa™ faz interessante leitura da atividade judicacional do Tribunal
Federal de Recursos alemao e esclarece que “[...] quando a Justica ascende ela prépria a condicao
de mais alta instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle
social”, fazendo um convite a reflexdo ao indagar se nessa conformacao ndo seria a Justica além
de substituta do Imperador, o préprio monarca substituido? (MAUS, 2000, p.183-202).

% Nzo propde o total esvaziamento do papel da magistratura, como se quisesse retornar as
concepcdes de liberalismo processual, mas aponta diretrizes para a sua redefinicao, de modo que o
juiz continue a ser um garantidor dos direitos fundamentais, mas, inclusive e, principalmente,
daqueles que asseguram a participacdo dos sujeitos processuais na formacdo das decisfes.
(NUNES, 2009).

2 Luis Correa de Mendonca aponta para o surgimento, em alguns paises, de autores com ideias bem
aproximadas no sentido de afastamento dessa concepcado publicista de processo e preocupagao
com a conformacdo do processo com os valores das Constituicdes Republicanas. Na lItlia,
menciona Franco Cipriani e Girolano Monteleone. Na Espanha, Juan Montero Aroca. Na Franca,
Raymond Martin. Na Argentina, Adolfo Alvarado Velosso. No Peru, Eugenia Ariano Deho. No Brasil,
aponta José Carlos Barbosa Moreira, embora considere timidas as criticas realizadas.
(MENDONCGCA, 2009, p. 115-116).

2 percebeu-se gue, tanto o estado liberal quanto o social ,centralizavam-se na figura do Estado; mas,
enquanto o modelo liberal era visto como um guardido da liberdade de mercado, o0 modelo social
seria encarregado de institucionalizar uma inexistente comunidade ética. (OLIVEIRA, 2006, p. 69-
72).
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processuais (parciais e imparciais) possam participar, de forma dialégica e efetiva,
na construcao das decisdes judiciais.

A configuragdo de um Estado Democratico de Direito tem sido objeto de
controvérsias por todos os teodricos que se dedicam ao estudo do tema. José
Joaquim Gomes Canotilho ao tecer suas consideragdes acerca do enunciado do art.
2° da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 que elevou esse estado-nacao
a condicéo de Estado de direito democrético, aduz que “[...] a dimens&o de Estado
de Direito encontra expresséo juridico-constitucional num complexo de principios e
regras dispersos pelo texto constitucional” sendo essa a concretizagdo da ideia
nuclear do Estado de Direito — sujei¢cdo do poder a principios e regras juridicas —,
garantindo as pessoas e cidadaos liberdade, igualdade perante a lei e seguranca”.
(CANOTILHO, 2003, p. 230-231). Esse Estado constitucional é ainda um Estado
democrético que, na concep¢do de José Joaquim Gomes Canotilho pressupfe a
“[...] legitimidade do dominio publico e a legitimac&o do exercicio do poder|...]” que
sdo radicados no exercicio da soberania e da vontade popular. (CANOTILHO, 2003,
p. 230-231).

Jorge Miranda, por sua vez, ao eleger a democracia e o Estado de Direito
como principios, aponta, de inicio, a distingdo entre os mesmos, ao consignar a
existéncia de democracia sem Estado de direito, bem como com a existéncia deste,
sem a presenca daquela. Para o autor o Estado Democrético de Direito se encontra
na interacdo entre a soberania do povo e os direitos fundamentais, conseguida
através do equilibro decorrente do “[...] esforco de conjugacdo, constantemente
renovado e actualizado, de principios, valores e interesses, bem como através de
uma complexa articulagdo de 6rgéos politicos e jurisdicionais estabelecidos em um
quadro institucional em que a vontade popular se forme em liberdade em que cada
pessoa tenha a seguranga da previsibilidade do futuro”. (MIRANDA, 2007, p. 67-68).

Segundo Rodolfo Viana Pereira “[...]Jo imperativo de que o exercicio do poder
deve ser popularmente legitimado ndo apenas anuncia o ponto bésico de
consensualidade tedrica, como também funda o comeco das divergéncias” ja que”
[...] o acordo global sobre o que constitui a democracia se faz, na maior parte das
vezes, segundo uma argumentacdo por exclusdo: acorda-se, mais facilmente, em
definir o que n&o é democrético”. (PEREIRA, 2008, p. 109-110).

Nesse sentido foi que Noberto Bobbio, na busca de estabelecer um contetido

minimo, caracterizou o regime democratico como um verdadeiro “[...] conjunto de
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regras processuais no que diz respeito a formacdo das decisBes colectivas,
prevendo e facilitando a participacdo mais ampla possivel dos interessados” ou, por
outras palavras, “[...Jum conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecessem quem esta autorizado a tomar as decisdes colectivas e mediante
que processos™®. (BOBBIO, 1998, p.13-23).

Ronaldo Brétas observa que, a essa altura do evoluir cientifico “[...] ndo se
pode cogitar de um Estado, qualquer que seja seu conceito e justificacdo, sem as
modernas e importantes qualidades identificadas pelo marcante fenémeno do
constitucionalismo®®, que s&o o Estado de Direito e o Estado Democratico”. (DIAS,

2004, p.99). Assevera, pois, nessa conjuntura, ter-se um:

[...] Estado submetido as normas do direito e estruturado, sobretudo a lei
constitucional, um Estado no qual se estabeleca estreita conexao interna
entre dois grandes principios juridicos, democracia e Estado de Direito, ou
seja, um Estado Constitucional Demaocratico de Direito. (DIAS, 2004, p.99).

Ronaldo Brétas considera ainda que essa dimenséo do Estado Constitucional
Democratico de Direito resulta da “[...] articulagcdo dos principios do Estado
Democratico de Direito e do Estado de Direito, cujo entrelacamento técnico e
harmonioso se d& pelas normas constitucionais” (DIAS, 2010a, p.58). A correta
compreensdo de democracia pressupde o abandono da classica expressdo de que

”25

“[...] democracia é o governo do povo, pelo povo e para o povo™, exigindo a sua

% Ao criticar a tentativa de conceituacdo desenvolvida por Noberto Bobbio, Rodolfo Viana Pereira
busca a adogcdo de uma concepcdo mais integral da democracia com o reconhecimento dos
desafios da complexidade da sociedade atual marcada por “um ambiente onde o Estado perde a
posicao privilegiada de marco referencial para a agdo politica, em que o proprio sujeito se torna
complexo, dada a diversificacdo dos papéis sociais e a possibilidade irrestrita de criacdo e de
anulacéo de identidades, em que o Direito convive com a pluralidade de fontes e com ldgicas de
aplicacdo distintas, em que, enfim, a heterogeneidade politica e social alca a crise a um dos
pressupostos da democracia [...]". (PEREIRA, 2008, p. 111).

Relevante é a consideracdo de José Joaquim Gomes Canotilho ao elucidar que a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais implicou na retirada de disponibilidade de seu
reconhecimento pelo legislador ordinario. Trata-se de “[...] normas juridicas vinculativas e ndo como
trechos ostentatérios ao jeito das grandes ‘declaracdes de direitos’™. (CANOTILHO, 2003, p. 378).

% André Del Negri é enfatico ao afirmar que essa expresso tdo utilizada ainda hoje pelos tedricos do
direito € “[...] uma retérica que nem chega perto da tensdo que esta palavra carrega’. Para o autor
“[...] discursos como este, disfarcados de democracia, logo se transformaram na tragédia do
Holocausto. Segundo ele muitos entendem que o eixo da democracia esta no voto e faz
ramificacdes do problema pela conexdo democracia-voto-cidadania. A partir dessa conclusao,
dizem que a aquisicdo da cidadania, na democracia, se d4 mediante a retirada do titulo de eleitor.”
(DEL NEGRI, 2008, p.76-77). Rodolfo Viana Pereira, com uma abordagem questionadora, sustenta
gue o método democratico passa pela necessidade de uma “refundacdo da democracia”, visto que
chega ser irbnico concluir que “[...] o consenso mais amplo apés o ‘consenso democratico’ €,
provavelmente, aquele em torno da ‘reforma da democracia’ [decorrente de] fatores de
desestabilizacdo” que se originam a partir de um complexo e intricado conjunto de causas
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percepcdo como fonte de legitimagdo do exercicio do poder que, agregada ao
principio do Estado de Direito, estabelece normas juridicas que determinam,
direcionam e conformam as atividades do Estado, limitando-lhe esse poder 26 (DIAS,
2010a, p. 58-59; DEL NEGRI, 2008, p.76)

Jurgen Habermas apresenta como proposta para a construgdo de um
ambiente adequado ao desenvolvimento do Estado Democrético de Direito o que
denomina de “paradigma procedimentalista” que permitiria a construgdo de uma
perspectiva reflexiva da tensdo existente entre os ja aludidos paradigmas de estado

liberal e social. Explica Jirgen Habermas:

[...] que divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma
do direito ndo antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma
determinada visdo de vida boa ou de uma determinada opg¢éo politica. Pois
ele é formal no sentido de que apenas formula as condi¢cdes necessarias
segundo as quais 0s sujeitos do direito podem, enquanto cidadéaos,
entender-se entre si para descobrir os seus problemas e o modo de
soluciona-los. (HABERMAS, 2003, p. 190).

Segundo Marcelo Cattoni, Habermas, ao desenvolver seus estudos
interpretando o direito e a politica & luz da teoria do discurso®’, busca dar contornos
nitidos a um terceiro paradigma do Direito, que recapitule em si os outros dois, de

modo a problematiza-los, visando escapar de possiveis degenera¢gfes de ambas as

exogenas e endogenas. Essas ditas causas exdgenas, no dizer de Rodolfo Viana Pereira,
caracterizam processos que, muito embora ndo se refiram ao método democratico per se, sobre ele
exercem grande influéncia, a ponto de minarem o seu rendimento. Os exemplos mais relevantes
sdo os fendbmenos denominados “globalizacéo. “complexidade” e “risco”. Ja as causas enddgenas
denotam acontecimentos que tém conexdo direta com a estrutura operacional da democracia, na
medida em que sao produtos do seu proprio defict de desempenho. Nessa senda aponta o autor
como exemplos mais importantes a “crise do principio representativo” e a “fenomenologia do
refluxo”. (PEREIRA, 2008, p. 118-139).

%6 com amparo em José Joaquim Gomes Canotilho, Ronaldo Brétas, apés dissertar acerca do poder
e da correta compreensao acerca da teoria da separacao dos poderes de Montesquieu, assevera
gue os Poderes do Estado (legislativo, executivo e judiciario), segundo compreenséo cientifica, s6
podem ser compreendidos como “[...] sistemas ou complexos de 6rgdos aos quais as normas da
Constituicdo atribuem competéncias para o exercicio das qualificadas fun¢cfes fundamentais do
Estado.” (DIAS, 2004, p.74).

%" para Habermas, os direitos humanos ndo podem nem simplesmente ser impostos ao legislador
politico como uma restricdo externa, nem se deixarem instrumentalizar como requisitos funcionais
para seus fins politico-legislativos. E preciso, ent&o, considerar o procedimento democréatico a partir
da Teoria do Discurso: sob as condicdes do pluralismo social e cultural, € o procedimento
democratico que confere forca legitimadora ao processo legislativo. Regulamentacdes que podem
pretender legitimidade sao justamente as que podem contar com a concordancia de possivelmente
todos os afetados enquanto participantes em discursos racionais, nos termos do “principio do
discurso”. Se discursos e negociagdes sao 0 que constitui 0 espaco de formacgdo da opinido e da
vontade politica racional, entdo, segundo Habermas, a suposi¢cdo de racionalidade que deve
embasar o processo democratico tem que se apoiar num arranjo comunicativo segundo o qual tudo
depende das condicBes sob as quais se podem institucionalizar juridicamente as formas de
comunicacdo necessarias para a criacao legitima do Direito. (HABERMAS, 2004).
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concepcgdes, além de garantir a ampla participacdo estatal e privada nas esferas
decisérias do sistema juridico®. (OLIVEIRA, 2004a).

O Estado Democrético de Direito apresenta-se como um espaco aberto a
fiscalidade procedimental por todos os sujeitos de direito de modo a afastar as
vestes do Estado Liberal (assegurador das individualidades) e do Estado Social
(protetor e tradutor do bem comum), configurando um modelo de democracia
constitucional que ndo se fundamenta nem em valores compartilhados, nem em
conteddos substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacao
democratica da opiniao?.

H& de se pensar na ideia de democracia como forma de regulacdo da
convivéncia entre 0s sujeitos, onde ndo se visa a superacdo das vontades
divergentes pela utilizagdo da for¢a. O exercicio do poder em concepgdo moderna,
segundo Paulo Bonavides, exige como imprescindivel a aprovagdo de um certo
grupo de pessoas, de forma que a autoridade n&o esteja dissociada da legitimidade,
compreendida como ades&o voluntéria & ordem emanada. (BONAVIDES, 2008).

E justamente fulcrado na ideia de paulatina reducdo da percepgéo coercitiva
do direito, que Karl Popper constréi a sua concep¢édo de democracia, com o gradual
abrandamento da forca fisica ou psicologica, pela adesdo por ato de vontade dos

proprios destinatérios da norma, apo6s racional processo de convencimento,

% Em sentido divergente, sustenta Elias Diaz, citado por Lenio Luiz Streck, para quem: “[...] o Estado
Democratico de Direito € o novo modelo que remete a um tipo de Estado em que se pretende
precisamente a transformacgéo em profundidade do modo de producéo capitalista e sua substituicao
progressiva por uma organizacdo social de caracteristicas flexivamente sociais, para dar
passagem, por vias pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam
implantar superiores niveis reais de igualdades e liberdades. Assim [...] o qualificativo ‘democratico’
vai muito além de uma simples reduplicacdo de exigéncias e valores do Estado Social de Direito e
permite uma praxis politica e uma atuacdo dos poderes publicos que, mantendo as exigéncias
garantisticas e dos direitos e liberdades fundamentais, sirva para uma modificagdo em
profundidade da estrutura econbmica e social e uma mudanca no atual sistema de producédo e
distribuicdo de bens”. (STRECK, 2009a, p. 37).

# E a favor dessa perspectiva que Gisele Cittadino sustenta que “[...] em um Estado Democratico de
Direito, a Corte Constitucional deve adotar uma compreensdo procedimental da Constituicdo e
entender a si mesma como protetora de um processo legislativo democratico, isto €, como protetora
de um processo de criagdo democratica do direito, e ndo como guardida de uma suposta ordem
suprapositiva de valores substanciais. A funcdo da Corte é velar para que se respeitem o0s
procedimentos democraticos para uma formacéo da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo,
ou seja, em que todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico.”
(CITTADINO, 2009, p.213).

% A ideia de legitimidade, ainda com Paulo Bonavides, passa por um “processo de valoracdo do
poder, de modo que séo consideradas legitimas as decisGes de quem exerce o0 poder e apresenta
justificativas que buscam a adesdo da vontade dos populares que delegaram tal funcdo publica.
Essa decisao é consentida ja que a vontade daquele que exerce o cargo publico é obedecida como
fruto de um consenso com o destinatario da prépria decisdo, decorrente, em grande parte, da
explicitacdo das justificativas, dos fundamentos, com base nos quais a decisdo foi tomada”.
(BONAVIDES, 2008, p.121-123).
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atribuindo forgca a decisdo, pela carga de legitimidade que dela € emanada.
(POPPER, 1998a), (POPPER, 1998D).

Para Karl Popper a democracia constitui-se de um modo de convivéncia em
que os assuntos politicos séo resolvidos pelo uso da razdo, através da via dialdgica,
adotando-se caminhos de abertura ao discurso, de maneira a incluir todos os
sujeitos de direito nas decisdes que serdo tomadas e que lhes afetardo o modo de
viver, garantindo o compartilihamento da carga de responsabilidade entre todos
aqueles que se propdem a participar do processo politico. (POPPER, 1998a).

Essa ideia de democracia é a base para a construgdo da chamada “sociedade
aberta” (POPPER, 1998a, p.130), onde a forca da lei advém da obediéncia dos
individuos, decorrente ndo da sancdo, mas de uma atitude de adesdo moral,
construida em bases legitimas, em substituicio ao sistema que se utiliza da
violéncia para formagdo de quadros de adesdo da vontade dos governantes,
chamada por Karl Popper de “sociedade fechada”. (POPPER, 1998a, p.130)*".

Desse modo, para a garantia de que o poder seja exercido de maneira
legitima, necessaria € “[...] a previsdo de mecanismos destinados ao controle por
parte dos destinatarios desse poder, o que se d& apenas através do processo como
a Unica instituicdo atualmente capaz de garantir o controle popular do poder
delegado, trazendo legitimidade para as decisfes”. (ANDOLINA, 1997, p.64).

José Alfredo de Oliveira Baracho de h& muito j4 alertara que “[..] a
legitimidade dos juizes ndo esti assentada em sua origem popular, em seu caréter
representativo”, pois “[...]existem sistemas institucionais que procuram o0
recrutamento constitucional, legal, concursal e burocratico da magistratura”.
(BARACHO, 2006, p.27). A legitimidade, ao revés, esta voltada para “[...] o grau de
adequacdo do comportamento judicial e os principios e valores que a soberania
social considera como fundamentais” e para “[...] a exclusiva sujeicdo dos juizes as
leis emanadas da vontade popular”. (BARACHO, 2006, p.27).

% para Karl Popper, uma sociedade fechada teria como principal caracteristica a marca do tribalismo,
entendido como dogma de que o individuo é uma nada absoluto fora da tribo, pensamento que teria
dado origem ao nazi-facismo, fundamentado na ideia de raca escolhida, e ao marxismo, pautado na
concepcao de classe escolhida (POPPER, 1998a, p.23). Ainda segundo Karl Popper é o Estado,
nas sociedade fechadas, considerado como um organismo que vé na unidade entre os seus
individuos o meio de subsisténcia, construido pelo traco da comunhdo de valores e pela
identificacdo e exacerbacdo de semelhangcas. O Estado é responsavel pela manutencdo de
instrumentos de dominacdo de seus cidadaos pela classe dirigente, através da formacédo de
concepcdes como o “espirito de nacgdo”, responsavel pela estabilizagdo e unificacdo de toda a
sociedade fechada. (POPPER, 1998a, p.188-189).
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Pretende-se, com isso, na concepcdo de Jirgen Habermas (2003),
demonstrar que h& uma relacdo de co-originalidade entre os direitos fundamentais e
a soberania popular, de vez que, nas sociedades pos-convencionais, os individuos
sdo, a0 mesmo tempo, autores e destinatarios do seu proprio direito, de modo que
“[...] a instituicdo de um direito legitimo s6 & possivel se, conjuntamente, estdo
garantidas ndo apenas as liberdades subjetivas que asseguram a autonomia
privada, mas também a ativa participacdo dos cidaddos através da autonomia
publica.” (CITTADINO, 2009, p.7).

A sociedade aberta, dessa forma, caracteriza-se pela criagdo de um espago
de discursividade e critica incessante, garantindo-se a formagdo de um direito que
passe a depender, cada vez menos, de elementos de forga e coergéo, para buscar a
estabilizacdo das relagbes através do consenso, da legitimacdo e da inclusdo dos
individuos nos processos de decisao.

Com apoio em Peter Haberle, Rodolfo Viana Pereira sustenta que uma
adequada interpretacdo constitucional deve ser realizada pela e para uma sociedade
aberta em que o Estado néo é o unico intérprete da Constituicdo, de modo que “[...]
forgas oficiais, sociais e privadas deixam de ser encaradas como meros objetos para
transformarem-se em sujeitos do processo de interpretagdo constitucional’
(PEREIRA, 2001, p 172-173), onde:

[...] a responsabilidade dos operadores juridicos traduz-se em um
permanente debate publico das razBes de decidir, em um constante
repensar dos fundamentos da convivéncia politica, pautada por um ato de
respeito as distintas visbes de mundo, como marca do carater inclusivo da
cidadania no postulado do Estado Democratico de Direito. (PEREIRA,
2001, p.172-173).

Nesse contexto, amplia-se sobremaneira a importancia do processo®,
notadamente dos principios a ele correlatos, na medida em que se faz imperiosa a
garantia de um espacgo-tempo racionalmente construido para a participacdo de todos
os interessados na tomada de decisdes em um regime democréatico, Unico a permitir

a critica e a modificacao de padrdes de forma pacifica, discursiva e legitima.

% 0O processo constitui-se de “[...] conjunto de institutos de direito fundamental constitucionalizado
(ampla defesa, contraditorio, isonomia, direito ao advogado, gratuidade da atividade jurisdicional)
regente da construcéo estruturante dos procedimentos.” (LEAL, 2010, p. 296).
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Esse € o caminho percorrido para a construgdo de uma base sélida capaz de
combater a tentadora proposta de adocao de técnicas que viabilizem a sumarizacao
da cognicdo jurisdicional, principalmente ap6s a desconstrucdo da afirmativa
corrente do legislador reformista de que o processo de conhecimento ndo é o
responsavel pela demora da atividade jurisdicional, j& que consideravel contribuicdo
pode ser imputada a questdes ligadas a ineficiéncia das atividades desenvolvidas
pela administracao judiciaria.

Como proposta alternativa a intoleravel instituicdo de técnicas de sumarizagéo
da cognigéo na legislagdo processual, na va tentativa de dimensionar a questdo do
tempo demasiado de tramite dos feitos judiciais, sustentou-se a necessidade de
cumprimento efetivo da legislagdo processual, antes mesmo de se pensar em
reformas processuais e formulacdo de “novas” codificagdes, por meio de uma leitura
constitucional adequada da técnica do julgamento imediato do pedido e da fase
procedimental da audiéncia preliminar, habeis a conduzir a uma significativa
sumarizagdo procedimental, com economia de tempo e recursos financeiros e,
ainda, preservando-se a garantia da cogni¢do e a estrutura plenéria do processo de
conhecimento ordinario.

Por fim, valendo-se desses fundamentos, aponta-se o que se chamou de
retrocesso legislativo do Projeto de lei do Novo Cédigo de Processo Civil, aprovado
pelo Senado e em tramite na Camara dos Deputados que, diante da eliminagéo da
audiéncia preliminar da estrutura procedimental do processo de conhecimento
ordinario - reduzida a figura de uma audiéncia de conciliagdo com a funcéo Unica de
buscar a transacdo entre as partes -, elimina-se a oportunidade de realizagéo da
fase preparatéria do debate adequada a uma atividade cognitiva bifasica, onde a
audiéncia preliminar possui objetivos multiplos e de maior aproveitamento
procedimental, j& que destinada a conciliagdo, ao saneamento e a organizacao da
instrugd@o, por meio de um didlogo proficuo e em regime de cooperagéo entre todos
0S Sujeitos processuais.

Apos detido trabalho de explicitagcfes, ainda aportam-se agodadas quaisquer
tentativas de concluséo, principalmente quando compreendidas como encerramento
do debate. Espera-se que as consideracdes finais aqui alinhavadas sirvam a
contribuir com a discussdo, langcar questionamentos sobre abordagens e
concepcdes de ha muito conhecidas e inconscientemente repetidas que, a uma

leitura mais atenta, sob a “lupa” da Constituicdo, muito tém ainda a contribuir para o
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aprimoramento e enfrentamento dos desafios de um direito processual que se
proponha compativel com o paradigma de Estado Democratico de Direito. Seguem,
sob este intuito, as consideragoes finais:

a) Compreendeu-se que a concepgdo de paradigma é adequada a ciéncia do
direito j& que adequada a estabelecer um discurso apropriado a um dado momento
histérico, a um certo modelo de Estado que ter4 versdes diferenciadas de acordo
com a teoria discursiva vivenciada; o que auxilia, sobremaneira, a compreensao do
direito processual de acordo com cada um desses paradigmas de Estado (liberal,
social ou democratico), aqui denominados: liberalismo processual, socialismo
processual e processualismo constitucional democratico.

b) Apdés a compreensdo da influéncia dos paradigmas de Estado liberal e
social na formulagédo do direito processual, o que levou a construgdo de certas
concepcdes antagOnicas, ligadas a existéncia de um protagonismo das partes
(préprio do liberalismo processual) e de um protagonismo judicial (decorrente do
socialismo processual), concluiu-se pela necessidade de construgdo de uma teoria e
uma dogmética processual adequada ao marco paradigméatico do Estado
Democratico de Direito, como forma de garantir uma procedimentalidade onde todos
0S sujeitos processuais (parciais e imparciais) possam participar, de forma dialogica
e efetiva, na construgéo das decisdes judiciais.

b.1) Demonstrou-se que, em uma perspectiva paradigmética de direito
democrético, ampliou-se sobremaneira a importancia do processo, notadamente dos
principios a ele correlatos, na medida em que se faz imperiosa a garantia de um
espaco-tempo racionalmente construido para a participacdo de todos o0s
interessados na tomada de decisdes em um regime democratico, Unico a permitir a
critica e a modificagédo de padrbes de forma pacifica, discursiva e legitima.

c) Devido & adocdo de uma concepcao paradigmatica vinculada ao que se
denominou de Processualismo Constitucional Democratico, concluiu-se pela
necessidade de uma releitura da fungéo jurisdicional e do processo no Estado
Democratico de Direito, por meio de uma revisitacdo da concepcédo de jurisdicdo
como fungdo e ndo como poder do Estado, submetendo-a, assim, as normas
constitucionais, de modo que o seu exercicio resulte na elaboracdo de decisdes
oriundas de um processo — direito & argumentacdo discursiva democrética,

construida racional e legitimamente pelas partes e Estado-juiz - que observe a
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estrutura metodoldgica e principiologica propria do padrdo democrético adotado pela
Constituicdo da Republica de 1988.

c.1) Constatou-se, ainda, que no Estado Democratico de Direito 0 processo
se caracteriza pelo direito a argumentacdo discursiva democrética, construida
racional e legitimamente pelas partes e Estado-juiz, de modo que a jurisdicdo néo
pode ser definida pela otica da atividade do 6rgdo estatal judicacional estando, sim,
vinculada & regéncia da lei pela principiologia do processo, como o contraditorio, a
ampla defesa, a isonomia, o direito ao advogado, a fundamentagdo racional das
decisdes e 0 acesso ao direito.

d) Apés a revisitacdo das bases do instituto da cognicdo jurisdicional no
direito romano, constatou-se que o embrido da atual cognig&o jurisdicional encontra-
se na fase da cognitio extra ordinem onde o debate sobre a matéria de fato e de
direito era amplo, ndo se restringindo as formulas (per formulas) ou palavras sacras
(legis actiones), de modo que, sob o angulo cognitivo, a sentenga passou a decorrer
de uma atividade de valoragéo racional, com a aplicagdo das normas de direito e
dos fatos alegados e provados.

e) A explicitagdo das origens da cognigdo contribuiu para a demonstragéo do
esgotamento da compreensdo cléassica do instituto - compreendida como uma
atividade de inteligéncia exclusiva do juiz destinada a valoragdo dos argumentos e
provas suscitados pelas partes — de modo que, no direito democratico, a cogni¢cao
deve ser compreendida como instituto juridico que permite a valoracdo e a
valorizagdo compartilhada dos argumentos e provas estruturados no procedimento e
retratados fisicamente nos autos (cartulares ou eletrdnicos), cujo exercicio resulta na
elaboracao dos provimentos.

f) Depois de consideravel pesquisa bibliografica, conclui-se que o processo de
conhecimento ordinério foi estruturado no Cdédigo de Processo Civil de 1973 como o
procedimento-padréo, destinado ao trAmite da maioria dos litigios civis submetidos a
funcédo jurisdicional conferida ao Estado, por meio de uma estrutura procedimental
bem definida em fases cognitivas, adequadas ao desenvolvimento de uma atividade
de cognicdo ampla e ilimitada, sem prejuizo da previsdo de algumas técnicas de
sumarizagdo procedimental - encurtadoras do longo tramite processual -, contudo,
sem prejuizo da garantia de cogni¢cao exauriente.

g) Apdés os estudos realizados, compreendeu-se o0 processo de

conhecimento, notadamente o procedimento ordinario, como o locus adequado para
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o desenvolvimento da cognicdo exauriente, ja que estruturado em fases bem
definidas (postulatéria, saneadora, instrutdria e decisoria), que constituem as bases
l6gicas e estruturais que precedem a prolacdo da decisdo final, garantindo-se as
partes ampla possibilidade de debate a respeito dos fundamentos de fato e de
direito, objeto do litigio.

h) Partindo dessa compreenséo, afirmou-se que o processo de conhecimento,
tendo em vista sua estruturagdo procedimental prépria para fruicdo da garantia da
cognicdo exauriente, ndo pode estar sujeito a técnicas de sumariza¢cao da cognicao,
até porque outros procedimentos estdo previstos na legislagdo, como as chamadas
tutelas de urgéncia, os procedimentos especiais e, ainda, as tutelas jurisdicionais
diferenciadas que retratam estruturas procedimentais supostamente adequadas a
solver e bem tratar as pretensdes tidas como inadiaveis, urgentes que, acaso
fossem submetidas ao procedimento-padrdo, estariam sujeitas a ineficacia, antes
mesmo de observada a estruturagdo plenéaria do processo de conhecimento.

i) Alertou-se que ndo se esta a sustentar a inalterabilidade do processo de
conhecimento (ordinario ou sumério), mas apenas a defender a manutencdo da
estrutura procedimental definida pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro vigente,
garantindo-lhe o perfeito desenvolvimento de suas fases logicas de cognicéo
plenéria (postulatdria, saneadora, instrutéria e decisoéria), vedando-se qualquer
tentativa de sumarizagdo da atividade cognitiva propria desse procedimento-padrao
e tdo cara ao modelo de processo constitucional erigido pela Constituicdo da
Republica de 1988.

j) Advertiu-se que, em razdo dessa estrutura procedimental mais bem definida
do processo de conhecimento, boa parte da doutrina nacional aponta-o como
responsavel pelo estigma da morosidade que recai sobre a funcéo jurisdicional
desenvolvida pelo Estado ao supervalorizar a “seguranca juridica” em detrimento da
“efetividade da tutela jurisdicional”, dando origem a um movimento doutrinério de
rebeldia em face desse procedimento plenério, com nitidos reflexos na legislacao
reformista do Cadigo de Processo Civil.

k) Com isso, verificou-se que o texto legislativo do aludido Cdédigo sofreu
vérias reformas pontuais e escalonadas, que incidiram sobre a sua versao original.
O processo de conhecimento, em especial o procedimento ordinério, foi e tem sido
taxado de moroso e ineficiente, o que justificaria a incidéncia de alteragtes

legislativas tendentes & aceleragéo da resposta jurisdicional, até mesmo em prejuizo
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de sua estrutura procedimental plenaria e da garantia de exercicio de uma atividade
cognitiva compativel com o modelo constitucional de processo préprio do Estado
Democratico de Direito. A essa tendéncia e aos mecanismos de sua efetivacao,
denomina-se: técnicas de sumarizagéo da cognicao.

I) Observou-se, contudo, que boa parte das inovacdes legislativas apesar de
editadas na tentativa de dimensionar o problema da morosidade da resposta
esperada dos Orgdos jurisdicionais, em homenagem ao principio da duracdo
razoavel e da celeridade de sua tramitacdo, ndo acarretaram a aceleragdo dessa
resposta. Serviram sim, as inovacdes legislativas, a supressdo da participacdo das
partes no procedimento, fazendo com que a deciséo judicial seja proferida de forma
solitria pelo julgador e ndo de modo processualizado, pela atuagdo conjunta das
partes, no espago-tempo procedimental definido pela lei, sufragando os principios
processuais do contraditério, da ampla de defesa e da isonomia, conquistas caras
ao atual modelo processual democrético.

m) Sustentou-se que, em contraposicdo a proposta de sumarizacdo da
cognigdo, maior atencdo merecem as técnicas de sumarizagdo do procedimento
que, se corretamente aplicadas e interpretadas, conduzem a reducéo do tempo de
tramitacdo das demandas, conservando, contudo, os direitos e garantias de um
modelo constitucional de processo, principalmente porque a demora para se
percorrer integralmente a trajetéria legal de resolugdo de conflitos ndo pode ser
imputada a fatores temporais, mas sim, a contribuicdo daqueles que participam da
estrutura processual, especialmente por questfes ligadas & ineficiéncia da maquina
judiciéria.

n) Compreendeu-se a técnica de sumarizacdo do procedimento como uma
técnica legislativa que visa a impressdo de maior rapidez a entrega da atividade
jurisdicional sem sacrificio da atividade cognitiva, preservando todas as garantias
fundamentais dos litigantes, através da correta aplicacdo e interpretacdo
constitucional de dispositivos legais ja disponiveis na legislacdo processual ou
quando se fazem cumprir os prazos estabelecidos no Cédigo de Processo Civil ou
se 0 reduz de modo isonémico, ou mesmo quando se eliminem as chamadas
‘etapas mortas do processo’ ou, ainda, diante da eliminagcéo dos chamados “prazos
improprios” e daqueles mais favoraveis as pessoas juridicas de direito publico

interno.
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o) Dedicou-se o estudo, contudo, a analise dos beneficios advindos da
correta leitura constitucional das técnicas cognitivas procedimentais afeitas ao
processo de conhecimento ordinario, vinculadas a fase procedimental do
“‘julgamento conforme o estado do processo” que engloba o chamado julgamento
antecipado da lide, aqui tratado como “julgamento imediato do pedido”, previsto no
art. 330 e a fase da audiéncia preliminar, também conhecida como fase preparatéria
do debate, prevista no art. 331, ambos do Cédigo de Processo Civil.

p) No que concerne a hipétese de “julgamento antecipado da lide”, apontou-
se as atecnias dessa terminologia adotada pelo Codigo, preferindo-se a adogéo da
denominacdo “julgamento imediato do pedido”, ja que incorreto, nesse momento
processual, falar-se em antecipacao do julgamento.

p.1l) Feitas as criticas pertinentes & terminologia adotada pelo Cddigo de
Processo Civil, constatou-se que a previsdo do instituto do “julgamento imediato do
pedido” no texto do Cédigo de 1973, implicou na desnecessidade de realizacdo da
audiéncia de instrucdo nas hipoteses elencadas, dispensando-se da realizagdo de
enorme quantidade de audiéncias que eram realizadas ao tempo do regime do
Cddigo anterior, sem nenhuma vantagem para as partes e com grande perda de
tempo para o juizo.

p.2) Constatou-se que, diante da impossibilidade da ciéncia do direito de
conceber a distingdo de questdes de fato e de direito, sendo que todas as questdes
sdo necessariamente de fato e de direito, apresenta-se como melhor solugéo para o
deslinde da controvérsia, principalmente no que concerne a hipotese de julgamento
prevista no art. 330, I, do CPC, a apuragéo nos autos do procedimento se as partes
pretendem valer-se de outros meios de prova para a demonstragdo dos fatos,
notadamente através da realizagdo de audiéncia de instrugéo.

p.3) Evidenciou-se que o julgamento do feito, nessa hipGtese, ndo esti
condicionado & identificacdo da questdo como unicamente ou preponderantemente
de direito, mas se as partes possuem interesse na producédo de provas em audiéncia
e, em caso negativo, manifestem aquiescéncia com a proposta de julgamento, uma
vez que o direito & prova é da parte e ndo do juiz, constituindo manifestagéo
estruturadora das garantias constitucionais da acao e da defesa.

p.4) Sugeriu-se, a titulo de proposta, que o “julgamento imediato do pedido”
(art.330, | e Il, CPC) esta autorizado apenas quando as partes forem intimadas a

respeito, manifestando pela desnecessidade de produgdo de outras provas em
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audiéncia ou permanecendo silentes; afasta-se a ideia de que ao magistrado n&o
seria permitido o julgamento de improcedéncia do pedido ou, em alguns casos, até
mesmo de procedéncia do pedido, por ndo cumprimento do onus de prova previsto
no art. 333 do Cdédigo de Processo Civil, visto que a nédo abertura da fase instrutoria
decorrera de conduta da parte que aquiesceu, com o julgamento da causa no estado
em que se encontrava.

p.5) Concluiu-se que as hipéteses de “julgamento imediato do pedido”
representam bem a necessidade de buscar-se a sumarizagcdo do procedimento e
ndo da cognicdo — direito fundamental nas democracias plenarias — com a correlata
preservacdo dos principios e garantias constitucionais, j& que deve-se buscar a
celeridade, a economia processual, a instrumentalidade das formas, a oralidade, a
simplicidade, até o instante em que o atendimento de tais principios ndo sumarize os
principios da isonomia, do contraditério e da ampla defesa.

p.6) Sugeriu-se, por fim, como bom exemplo de aplicacdo do “julgamento
imediato do pedido”, em total respeito ao direito a cogni¢cdo, a adogcdo dessa
sistematica em detrimento da decantada técnica prevista no art. 285-A do CPC e
reproduzida, quanto a sua esséncia, no disposto no art. 307 do PLS 166/2010
(Projeto de Lei de um Novo Cdédigo de Processo Civil), com texto aprovado pelo
Senado Federal, denominado de “Improcedéncia liminar do pedido”, que ndo guarda
pertinéncia e compatibilidade com o atual modelo constitucional do processo.

q) Abordou-se ainda, com destaque proéprio, a fungdo da audiéncia preliminar
prevista no art. 331 do Codigo de Processo Civil, ressaltando a sua importancia
como fase preparatéria do debate no processo de conhecimento ordinario para o
desenvolvimento adequado da atividade cognitiva democrética.

g.1) De modo a conhecer com maior profundidade o instituto em estudo,
identificou-se no direito austriaco a origem da audiéncia preliminar, em especifico na
“erste Tagsatzung” (primeira audiéncia) prevista no Cadigo de Processo Civil datado
de 1895 de autoria de Franz Klein; o direito aleméo, pouco mais a frente, adotou
regime semelhante estabelecendo a possibilidade de adogdo pelo juiz de
providéncia destinada a “preparacdo do processo”, por meio de um procedimento
escrito ou de uma audiéncia oral (que precede uma audiéncia final);

g.2) Percebeu-se que a esséncia desse modelo procedimental, embora com

suas particularidades, foi adotado por varios paises, em especial no fim do século
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XX, por constituir uma orientagdo mais moderna dentro do processo civil, sendo tal
audiéncia um relevante meio de materializar e alargar o ambito da oralidade.

g.3) Constatou-se, ainda, através do estudo realizado, que o antecedente
mais proximo da audiéncia preliminar prevista no Codigo de Processo Civil brasileiro
esta no regime instituido pelo Anteprojeto de Cédigo-Tipo de Processo Civil para a
América Latina, aprovado nas Xl Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual,
realizada no Rio de Janeiro em 1988 e fruto de importante iniciativa do Instituto
Ibero-americano de Direito Processual, sendo que o texto legislativo em vigor que
mais se aproxima desta proposta estd na audiéncia preliminar prevista no Cédigo de
Processo Civil portugués de 1995.

g.4) Conclui-se que a instituicdo da audiéncia preliminar no Cdédigo de
Processo Civil brasileiro representa uma preocupagcdo do legislador em
redimensionar a cognicdo (e suas fases cognitivas), estruturando modelos
procedimentais, ora com prevaléncia da oralidade (oriunda do periodo aqui
denominado de Socialismo Processual), ora com predominio da escritura
(caracteristica do Liberalismo Processual), cada um com suas caracteristicas,
vantagens e desvantagens; atribui-se, contudo, com a instituicdo da audiéncia
preliminar no processo civil brasileiro, maior énfase a oralidade, em detrimento da
escrita, como forma de delimitacdo, selec&o e discussdo, em uma fase preparatoria,
das questdes de fato de direito que serdo objeto de instrucdo e julgamento em uma
fase posterior.

g.5) Demonstrou-se que essa predominancia da oralidade aqui mencionada
ndo diz respeito a propalada necessidade de contato direto do juiz com as partes
para formacdo de seu convencimento e percepgdo da verdade decorrente da
propalada sensibilidade da técnica do “olho no olho”, com fundamento em uma
espécie de psicologia amadora, tdo afeita a concepc¢éo classica da cognigdo; mas,
sim, oportunidade de estabelecimento do debate e dialogo entre todos os sujeitos
processuais (ai incluido o julgador) na busca da composicao do litigio ou, diante da
inviabilidade, na fixacado das questdes que seréo objeto de instrugéo.

g.6) Percebeu-se, no entanto, que o éxito da audiéncia preliminar depende da
maior ou menor aproximacdo dos beneficios préprios da oralidade, pois a
elaboracdo escrita e isolada da decisédo de saneamento ndo permite alcangar as

vantagens pretendidas pelo legislador, que demandam, para serem atingidas, uma
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mudanca de postura de todos 0s sujeitos processuais (juiz e partes, principalmente),
centrada na preparacgéo prévia para a realizacdo da audiéncia.

g.7) Conclui-se que no direito processual civil brasileiro a estruturacédo da
primeira fase cognitiva de preparacdo do debate é quase toda concentrada na
audiéncia preliminar como locus de fomento do debate por todos o0s sujeitos
processuais, sem qualquer pressuposicdo (das partes ou do juiz), mediante
depuracdo de todos os elementos faticos e juridicos colocados pelas partes,
advogados, promotores e juizes, razdo pela qual repudia-se a tentativa de
diminuicdo da audiéncia preliminar a simples momento de conciliagdo, quase
sempre realizada por estagiarios de direito, vinculados a projetos de conciliagdo
promovidos pelos Tribunais ou por serventuarios do foro (escrivdo, escreventes),
apenas sob a superviséo do juiz, deixando-se de proferir a decisdo de saneamento,
ou proferindo decisdo meramente pro forma ou implicita, relegando-se para um
segundo plano, a funcéo principal dessa fase processual: a preparacao do debate.

g.8) Devido ao reconhecimento da importancia da fase cognitiva de
preparagdo do debate, principalmente do adequado saneamento do feito, com a
fixacdo das questdes que serdo submetidas a fase de instrugédo, que tém lugar na
audiéncia preliminar, sustentou-se que a sua realizacdo deve ser obrigatdria em
todos os casos, como forma de fortalecimento do sistema de cognicéo bifasica.

g.9) Evidenciou-se que a decisdo de saneamento tem ainda importante
finalidade de organizacdo da instrugdo probatéria, com a concreta fixacdo pelos
sujeitos processuais, em regime de cooperagdo e dialogicidade, das questbes
sujeitas a instrugdo probatoria, deferindo-se, de igual modo, os meios de prova
necessarios a elucidagcédo e demonstragdo dos pontos suscitados por autor e réu.

g.10) Embora se sustente a revogacdo implicita do art. 451 do Caodigo de
Processo Civil, bem como a tese da preclusdo da decisdo de saneamento,
entendeu-se como mais adequado e compativel com o devido processo legal, no
que concerne apenas a fixacdo das questdes a serem objeto de instrucdo, que o ato
de fixagdo dos pontos controvertidos € meramente auxiliar do desenvolvimento da
instrugdo, de modo que o juiz, em atividade dialégica com as partes, pode revé-los,
desde que no inicio da audiéncia de instrugcdo, conforme estabelecido no
mencionado art. 451 do Codigo de Processo Civil.

g.11) Demonstrou-se a importancia da audiéncia preliminar como locus de

realizacdo da fase preparatéria do debate para o desenvolvimento adequado da
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atividade cognitiva, visto que a fixacdo das questdes, em regime de cooperacao e
didlogo, entre todos os sujeitos processuais (juiz, autor e réu), conduz a uma
significativa sumarizagcdo procedimental, em respeito & garantia da cognicdo
exauriente prépria da estrutura plenaria do processo de conhecimento ordinario,
gerando vérios beneficios como a: a) maior possibilidade de realizagcdo de
transagcbes legitimas e melhor estruturadas; b) reducdo da possibilidade de
utilizagdo de recursos pelas partes em razdo do aprofundamento do debate, até
mesmo em face da sentenca final face a melhoria qualitativa do julgado; c) reducéo
da possibilidade de prolacdo de decisdes-surpresa, em prejuizo ao contraditério; e
d) realizacdo de uma segunda fase de instrucdo mais proveitosa, ja que circunscrita
as questdes devidamente fixadas pelos sujeitos processuais na primeira fase
cognitiva.

g.12) Evidenciou-se o retrocesso legislativo proporcionado pelo Projeto de lei
do Novo Codigo de Processo Civil, aprovado pelo Senado Federal e em tramite na
Cémara dos Deputados, jA que a estrutura do Projeto elimina a previsdo da
audiéncia preliminar como locus de realizagédo da fase preparatéria do debate para o
desenvolvimento adequado da atividade cognitiva bifasica, adotada na Alemanha,
Itdlia, Espanha, Portugal, Argentina, Coldmbia e tantos outros, estabelecendo uma
audiéncia, prevista ainda na fase cognitiva postulatéria, destinada unicamente a
busca da transacdo entre as partes, como se a restabelecer a sistemética do
despacho saneador escrito previsto no revogado Cadigo de Processo Civil de 1939,
de origem portuguesa, embora de ha muito transferido naquele pais para a fase
procedimental da audiéncia preliminar.

g.13) Percebeu-se, devido a reducdo da audiéncia prevista na fase
preparatéria do debate a funcdo Unica de buscar a transacéo entre as partes, que o
legislador reformista abandona por completo a ideia de ado¢c&o de uma audiéncia
preliminar com mudltiplas finalidades que, diante da impossibilidade de conciliacéo,
se dedica a sanear o feito e organizar a instrucdo, através da decisdo de
saneamento, além da dificuldade presente de operacionalizacdo da proposta do
Projeto de lei do novo Cddigo de Processo Civil, o que podera ensejar o
prolongamento do tramite do feito, com a inser¢do de mais um momento em que 0s
autos do processo ficardo a esperar nos escaninhos sem a pratica de qualquer ato
processual util (mais uma “etapa morta”), diante da dificuldade de disponibilidade de

pauta pelos juizes para a designacgao da aludida audiéncia de conciliacao.
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g.14) Por essas razdes, concluiu-se, por fim, pela defesa da reestruturacéo da
fase preliminar de debate no Projeto de lei do novo Cddigo de Processo Civil, de
modo que a fase de saneamento mantenha a estrutura procedimental do Cédigo de
Processo Civil vigente, com a realizagdo de uma audiéncia preliminar com objetivos
multiplos e de maior aproveitamento procedimental, com vistas a conciliagdo, o
saneamento e a organizagdo da instrugcdo, realizada por meio de um dialogo
proficuo e em regime de cooperagdo entre todos os sujeitos processuais, 0 que
conduz, conforme ja demonstrado, a uma significativa sumarizacdo procedimental,

Y

com economia de tempo e recursos financeiros, em observancia a garantia da
cognicdo, sempre em respeito ao contraditério, & isonomia e a ampla defesa e,
preservando-se, de igual modo, a estrutura plenéria do processo de conhecimento
ordinario.

g.15) Advertiu-se, por derradeiro, que antes de se pensar em reformar, deve-
se buscar o cumprimento efetivo da legislagdo vigente por meio de uma “reforma de
mentalidades” de toda a sociedade (Estado, Judiciario, servidores, advogados,
jurisdicionados), até porque “os codigos ndo se fazem para meses depois, ou
mesmo poucos anos depois, serem alterados”, mas representam um significativo
esforco de sistematizagcdo, a demandar escorreita afinidade com as normas
constitucionais e com o avancar cientifico do direito no momento histérico em que foi
idealizado.

Essas sao, a priori, as consideragodes finais a serem feitas acerca da pesquisa
realizada, consideragfes essas que oferta-se a critica e a refutagdo, na expectativa
de que sejam capazes de estimular o debate e a reflexdo acerca de institutos que
estdo a merecer maior atengdo de processualistas e demais estudiosos do direito,
tdo preocupados em apresentar solugcdes definitivas e completas, que se esquecem
de voltar os olhos para mecanismos de h& muito constantes no direito processual
brasileiro que, certamente, de modo isolado, ndo ofertardo a almejada solugdo, mas
podem contribuir significativamente para um aprimoramento, sem o descuido com 0s

direitos e garantias processuais tdo caros ao direito democratico.
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