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RESUMO

A presente dissertacdo explora a ontologia da decisdo judicial concebida na trilogia
estruturante do processo, que melhor se adéqua ao Estado Democratico de Direito e a Era da
Filosofia da Linguagem. A pesquisa ancora-se na proposta critica de desconstruir o trindmio
conceitual da teoria geral do processo, composto pela jurisdi¢do, pela agdo e pelo processo
sob o referencial da decisdo juridica na contemporaneidade, apresentando a evolucdo e a
historicidade desse instituto, conjuntamente com a necessidade de sua reclassificagdo, e, com
isso, demonstrar a incompletude dos signos e dos significados do processo em acomodar a
decisdo nesse contexto. Posteriormente, o trabalho promoveu uma visdo de processo como
linguagem e fendmeno cultural, na melhor conforma¢do do processo a virada ontolégico-
linguistica (linguistic turn), readequando este instituto, do método a linguagem, inclusive
aprimorando os conceitos da fundamentacio, do contraditério e do devido processo legal. Ao
final, objetivou-se propor um modelo de decisdo judicial que dissolva a excessiva autoridade
da jurisdi¢do de acordo como os novos signos e significados do processo. As fontes tedricas
para abastecer a pesquisa repousam nas obras filoséficas e da teoria geral do direito sobre
hermenéutica, na literatura processual, nacional e internacional, e em bibliografia que trata da
teoria do processo e da hermenéutica filoséfica, ambas proximas a interpretagdo e a decisao
judicial no Direito. A problematica encontra-se na auséncia de adequabilidade no modelo
processual que acomoda a decisdo no contexto da contemporaneidade, ja que tal modelo
permite excessos arbitrarios e antidemocraticos da autoridade jurisdicional na fluidez e na
realizagdo do direito no, e pelo processo. Em relagdo a hipdtese aventada, o estudo assume
que, para uma nova postura hermenéutica e democratica da decisdo juridica diante da trilogia
estrutural do processo, € necessario um novo posicionamento da decisdo judicial como uma
constru¢do desenvolvida no, e pelo processo, substituindo a autoridade subjetiva pela
argumentacdo e pela participacdo. Para explorar estes elementos, os referenciais tedricos
foram: a hermenéutica filos6fica, o garantismo e a trilogia estrutural do processo em
conformidade com os novos fundamentos do processo civil contemporaneo, principalmente,
sob o ponto de vista de Gadamer (1997, 2002), Heidegger (2005), Ferrajoli (2002), dentre
outros. A metodologia utilizada foi a fenomenologia hermenéutica que possibilitou conceber a
investigacao por meio de uma postura critica, com profundidade e abrangéncia, considerando
as circunstancias histdricas e culturais do fendmeno investigado, e, nesse sentido, permitiu a
constru¢do de uma critica ao status posto, desvelando pontuais alteracdes epistemologicas e
tedricas que vao de encontro ao modo como o problema se revela no mundo fatico. Os
resultados da pesquisa apontaram elementos que devem ser incorporados a teoria geral do
processo na melhor conformagdo da decisdo judicial diante da revolu¢do hermenéutica do
direito e do desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Processo. Decisdo. Hermenéutica. Linguagem. Trilogia estrutural do
processo.
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ABSTRACT

This dissertation explores the ontology of the judicial decision conceived in the structural
trilogy of the process, which best suits the Democratic State of Law and the Age of
Philosophy of Language. The research is anchored in the critical proposal to deconstruct the
conceptual trinomial of the general theory of the process, composed of the jurisdiction, the
action and the process under the reference of the legal decision in contemporaneity,
presenting the evolution and the historicity of this institute, together with the necessity of its
reclassification, and with that, to demonstrate the incompleteness of the signs and the
meanings of the process in accommodating the decision in that context. Subsequently, the
work promoted a process vision as language and cultural phenomenon, in the best
conformation of the process to the ontological-linguistic turn, re-adapting this institute, from
method to language, including improving the concepts of reasoning, contradiction and due
process of law. In the end, it was proposed to propose a model of judicial decision that
dissolves the excessive authority of the jurisdiction according as the new signs and meanings
of the process. Theoretical sources for research are based on philosophical works and the
general theory of law on hermeneutics, in the national and international procedural literature,
and on bibliography dealing with the theory of process and philosophical hermeneutics, both
close to interpretation and judicial decision in the Law. The problem lies in the lack of
suitability in the procedural model that accommodates the decision in the context of
contemporaneity, since such a model allows arbitrary and undemocratic excesses of the
jurisdictional authority in the fluidity and the realization of the right in, and by the process. In
relation to the hypothesis proposed, the study assumes that for a new hermeneutic and
democratic position of the juridical decision before the structural trilogy of the process, a new
positioning of the judicial decision as a construction developed in and by the process,
replacing the subjective authority by argument and participation. To explore these elements,
the theoretical references were: philosophical hermeneutics, garantism and the structural
trilogy of the process in accordance with the new foundations of contemporary civil process,
mainly from the point of view of Gadamer (1997, 2002), Heidegger ( 2005), Ferrajoli (2002),
among others. The methodology used was the hermeneutic phenomenology that made it
possible to conceive the investigation by means of a critical posture, with depth and
comprehensiveness, considering the historical and cultural circumstances of the investigated
phenomenon, and in that sense, allowed the construction of a critic to the status put and
unveiling punctual epistemological and theoretical changes that go against the way the
problem is revealed in the phatic world. The results of the research pointed out elements that
should be incorporated into the general theory of the process in order to better conform the
judicial decision to the hermeneutic revolution of law and the development of the Democratic
State of Law.

Keywords: Process. Decision. Hermeneutics. Language. Structural trilogy of the process.
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RESUMEN

La presente disertacion explora la ontologia de la decision judicial concebida en la trilogia
estructurante del proceso, que mejor se adecue al Estado Democratico de Derecho ya la Era
de la Filosofia del Lenguaje. La investigacion ancla en la propuesta critica de deconstruir el
trinomio conceptual de la teoria general del proceso, compuesto por la jurisdiccién, por la
accion y por el proceso bajo el referencial de la decision juridica en la contemporaneidad,
presentando la evolucion y la historicidad de ese instituto, junto con la necesidad de su
reclasificacion, y con ello, demostrar la incompletud de los signos y de los significados del
proceso en acomodar la decision en ese contexto. El trabajo promovid una visién de proceso
como lenguaje y fendmeno cultural, en la mejor conformacion del proceso a la vuelta
ontoldgico-lingiiistica (lingiiistico turn), adaptando este instituto, del método al lenguaje,
incluso mejorando los conceptos de la fundamentacién, del contradictorio y del contexto
debido al proceso legal. Al final, se objetivd proponer un modelo de decision judicial que
disolver la excesiva autoridad de la jurisdiccion de acuerdo como los nuevos signos y
significados del proceso. Las fuentes tedricas para abastecer la investigacion reposan en las
obras filoséficas y la teoria general del derecho sobre hermenéutica, en la literatura procesal,
nacional e internacional, y en bibliografia que trata de la teoria del proceso y de la
hermenéutica filoséfica, ambas cercanas a la interpretacion y la decision judicial en el
Derecho. La problematica se encuentra en la ausencia de adecuacion en el modelo procesal
que acomoda la decisién en el contexto de la contemporaneidad, ya que tal modelo permite
excesos arbitrarios y antidemocraticos de la autoridad jurisdiccional en la fluidez y en la
realizacion del derecho no, y por el proceso. En cuanto a la hipdtesis aventada, el estudio
asume que, para una nueva postura hermenéutica y democrética de la decision juridica ante la
trilogia estructural del proceso, es necesario un nuevo posicionamiento de la decisién judicial
como una construccidn desarrollada en el proceso y sustituyendo la autoridad subjetiva por la
argumentacion y la participacion. Para explorar estos elementos, las referencias tedricas
fueron: la hermenéutica filosofica, el garantismo y la trilogia estructural del proceso de
acuerdo con los nuevos fundamentos del proceso civil contemporaneo, principalmente, desde
el punto de vista de Gadamer (1997, 2002), Heidegger (2005), Ferrajoli (2002), entre otros.
La metodologia utilizada fue la fenomenologia hermenéutica que posibilitdé concebir la
investigacion por medio de una postura critica, con profundidad y amplitud, considerando las
circunstancias histdricas y culturales del fendmeno investigado, y en ese sentido, permiti6 la
construccién de una critica al status puesto y desvelando puntuales las alteraciones
epistemologicas y tedricas que van en contra el modo como el problema se revela en el
mundo factico. Los resultados de la investigacion apuntaron elementos que deben ser
incorporados a la teoria general del proceso en la mejor conformaciéon de la decision judicial
ante la revolucion hermenéutica del derecho y del desarrollo del Estado Democratico de
Derecho.

Palabras clave: Proceso. Decision. La hermenéutica. Idioma. Trilogia estructural del proceso.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa juridica dedica-se muito ao estudo da decisdo judicial sob o prisma da
consciéncia do aplicador e da idealizacdo do processo como formalidade para se alcangar o
provimento da autoridade jurisdicional. Por esse motivo, as propostas tedricas sobre decisdao
sdao concebidas como ferramentas a disposi¢do do intérprete e possibilidades de criagao do
Direito conforme sua adaptacdo a realidade. Entretanto, é curioso perceber que as estruturas,
as quais acomodam este instituto juridico como a jurisdi¢do, a acdo € 0 processo, Sa0 pouco
tangenciadas por quaisquer teorias da decisdo e da interpretacdo. Assim, parece preferivel
isolar esse estudo sem se ocupar de uma reformulagdo de tais estruturas, todavia, resta claro
que a decisdo, conjuntamente com sua interpretacdo, seu estudo e sua aplica¢do no Direito,
reclamam esfor¢os de todos os envolvidos e de todas as instituicdes para aprimora-la de
acordo com a nova configuracdo da sociedade, que necessita dos sistemas juridicos como
parte de um conjunto maior, o Estado Democratico de Direito.

Nessa logica, a aproximacdo do Direito as teorias democraticas e a hermenéutica
filos6fica, perpassa necessariamente por uma (re)configuracdo estrutural das formas de
constrangimentos de poder, transformando-as em protagonistas, em particular o processo o
qual, enquanto institui¢do que retne garantias dialdgicas de liberdade e igualdade do homem
ante o Estado na criacdo e reconstru¢do permanente das demais institui¢des juridicas, bem
como fomentador do jogo democratico, necessita se aproximar a linguagem, a fim de
rearranjar a decisdo judicial nesse contexto para além dos pronunciamentos, dos atos e dos
poderes da autoridade do juiz/Estado e da jurisdicdo, modificando-a, de uma manifestacao
subjetiva autoritaria, para uma construcao heterorreflexiva, argumentativa e compartilhada,
com participacao objetiva dos demais sujeitos.

A pesquisa adéqua-se a area de concentracdo dos direitos e garantias fundamentais,
porque propde pensar 0 processo como linguagem e sitio epistemologico de emancipagdo dos
sujeitos processuais, em um cendrio de equilibrio entre suas forcas argumentativas que se
mantém permanentemente vinculadas a criagdo e a interpretacdo do produto resultante da
colisao entre o Direito e a realidade social, produto este, instrumentalizado pela decisdao
juridica. Nesse sentido, pensar de forma critica a dimensdo decisoOria/interpretativa do direito
sob o espeque processual estd intimamente ligado ao fluxo e a realizacdo dos direitos e

garantias fundamentais.
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Por consequéncia, a proposta converge para a linha de pesquisa "Tutelas Juridicas e
Politicas Pudblicas", pois, o viés investigativo tem o cariz de projetar a aplica¢do do direito em
consonancia com paradigmas filoso6ficos que tiveram ressonancia no Brasil, com momentos
histéricos na formagdao da identidade juridica nacional e com paradigmas culturais que
transformaram o modo de aplicacdo do Direito. Pois bem, nos paradigmas filoséficos,
destacam-se: (i) a virada ontoldgica-linguistica (a filosofia da linguagem e a hermenéutica
como canones da teoria do direito); (ii) a virada kantiana (emancipacdo dos sujeitos e a
dignidade da pessoa humana como nicleo dos direitos fundamentais); e (iii) a eticidade
reflexiva (igualdade substancial como condi¢do para a justica). Ja em relacdo aos momentos
historicos, tém-se: (i) a redemocratizacdo do pais e a Constituicdo de 1988; (i1) a
constitucionalizacdo de diversos ramos do direito, inclusive o processo por meio do Codigo
de Processo Civil de 2015; e (iii) a normatividade dos principios, que foi responsavel por
alavancar e consolidar a importincia da interpretacdo juridica. E, por ultimo, nos paradigmas
culturais, evidenciam-se: (i) ampliacdo da capacidade criativa dos aplicadores do direito,
contrabalanceada por um alargamento discriciondrio na interpretacdo judicial; (ii) distopia na
coeréncia, na integridade e na uniformidade da jurisprudéncia; e (iii) desequilibrio do
autoritarismo e da soberania dos juizes em relagdo aos demais principios processuais.

Logo, diante da importincia de tais varidveis na organizacdo da sociedade em um
sistema hipercomplexo de direitos, em que o modelo decisorio de aplicagdo/interpretagcao
juridica precisa ser constantemente revisto e readaptado de acordo com realidade, € essencial
aprimorar o “modo de ser” da tutela juridica. Nesse contexto, desenhar elementos
jusfilosoéficos de uma critica ao modelo de decisdo e de aplicacdo do direito tem a ambigdo de
equalizar os didlogos entre a Constitui¢do € o Processo para tornar tais institutos juridicos
consentaneos ao Estado Democratico de Direito e ao giro ontoldgico-linguistico (linguistic
turn), e, com isso, dar a tutela juridica, além da feicdo realizadora do direito, uma feicao
emancipadora dos sujeitos processuais € uma atuacdo estatal menos autoritiria e mais
comprometida em proteger, mediar e estabilizar as relagdes sociais; para assim, exercer um
papel coparticipativo, embora mantenha preservado sua neutralidade. Portanto, aprimorar a
concepcdo da decis@o judicial no, e pelo processo permite desenvolver novos modelos de
tutelas juridicas e garantir sua adaptabilidade a melhor concretizacdo dos direitos

fundamentais.
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1.1 Apresentacao do problema, recorte tematico e hipdteses

O desafio posto compreende adequar a teoria geral do processo ao pOs-positivismo
hermenéutico em sua conformacdo a decisdo judicial, pensando este conceito sobre as
matrizes do Estado Democrético de Direito e do giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn).
Nesse sentido, toda evolu¢do do fendmeno juridico caminhou para recogni¢do do Direito pela
interpretagdo, e consequentemente, o abandono do arquétipo positivista significou uma
revolucdo dos seus modos de aplicacdo. Portanto, apesar de as teorias da decisdo terem em
voga a racionalizacdo, a coeréncia e a eficiéncia de todo o sistema jurisdicional, estas também
precisam ser capazes de justificar e controlar a atividade criativa da jurisdi¢cdo, pois, com a
transformacdo do positivismo normativista para o positivismo hermenéutico, o Direito deixou
a mostra uma fissura em sua estrutura epistemoldgica no que se refere ao controle da
discricionariedade judicial.

E evidente e inegdvel que a decisdo juridica se tornou um dos grandes problemas do
direito contemporaneo, entretanto, mesmo que existam teorias da decisdo pautadas em
correntes filosoficas pds virada linguistica, com forte viés hermenéutico, tais teorias ficam
concentradas apenas na perspectiva do intérprete (jurisdicdo) e em sua autoridade, ndo
considerando a linguagem e a argumentacio. Por meio de um breve olhar investigativo, nota-
se facilmente que a estrutura do direito processual, enquanto corpo organico que interpreta o
direito, ndo acompanha as premissas fixadas nas teorias da decisdo, ou, mesmo que tente se
adequar a tais teorias, a controlabilidade dos modos de aplicacio permanece unica e
exclusivamente na Otica do aplicador juiz, projetando o processo como um método que
resolve o fendmeno juridico por meio de uma equacao dedutiva.

Assim, o processo jurisdicional em seu arranjo epistemoldgico deve se adequar ao
novo paradigma que promove a interpretacdo a qualidade de elemento essencial e
indissociavel do Direito. Contudo, a op¢do ndo € observar o fendmeno a partir dos sistemas
normativos, isto €, propor alargamentos especulativos na interpretacdo das normas existentes,
ou mesmo, alteracdes em seu texto, o objetivo € redefinir os conceitos tedricos que acomodam
a decisdo judicial, para assim patrocinar uma pratica que permita conceber uma nova
ideologia processual, partindo do discurso cientifico e do tratamento dado a trilogia estrutural
do processo na contemporaneidade. A proposta da pesquisa, nesse sentido, consiste em
construir uma critica ao modelo processual de aplicacdo do direito, e, com isso, o problema

que se mostra como objeto de questionamento do estudo € o seguinte: qual o formato da
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decisdo juridica na trilogia estruturante do direito processual que melhor se adéqua ao
processo enquanto linguagem no giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn) e fendmeno de
dimensao cultural no Estado Democratico de Direito?

A geometria do recorte tematico é composta de linhas que contornam a possivel
correspondéncia entre a hermenéutica filosdfica e os fundamentos do processo
contemporaneo, concebendo-o como fendmeno cultural e linguistico, e nesse entendimento,
orientar o foco para a decisdo judicial no contexto da trilogia estrutural do processo. A
delimitacdo, portanto, consiste em pensar criticamente a ordenacdo dos elementos cardinais da
teoria geral do processo sob a matriz da hermenéutica filoséfica, para, entdo, incluir a decis@o
judicial em tal cenério.

A hipotese do estudo pode ser materializada por meio da seguinte premissa: “para a
decisdo judicial se adequar a realidade juridica no Estado Democritico de Direito e ao
processo concebido como linguagem e fendmeno essencialmente cultural, ainda que levando
em conta sua dimensdo normativa e epistemoldgica, € necessario mudar a forma como esta €
idealizada pela teoria geral do processo, inclusive alterando os conceitos de jurisdicdo, acdo e
processo. A hipétese, portanto, repousa na substitui¢do da autoridade dos intérpretes juizes
pela participacdo argumentativa e imersdo da jurisdicdo no processo, €, com 1ss0, promover a
emancipagdo dos sujeitos processuais na constru¢do da interpretacdo juridica e na criacao da

decisdo judicial como produto do processo, € ndo como uma manifestagdo da jurisdi¢do.”

1.2 Objetivos gerais e especificos, marco tedrico e fontes referenciais de pesquisa

Este estudo apresenta como objetivo geral e principal construir uma critica ao
formato e a substancia da decisdo judicial no, e pelo processo. De fato, muitas construcdes
tedricas sobre a decisdo juridica tomam esse objeto de modo isolado e pautam suas
proposi¢des como um cardipio para os intérpretes, que, de maneira exclusiva, det€ém o poder
da interpretagdo simplesmente por meio da autoridade. Da mesma forma, a tecnologia
processual em torno da decisdo, concebida para outro tipo de realidade, encontra-se
ultrapassada, pois, os modelos juridicos liberais ainda nio se adaptaram a atual configuracdo
do Estado, isto é, o formato de aplicacdo do direito na esfera processual ainda reside em
paradigmas da filosofia da consciéncia e ambiciona resolver o fendmeno juridico tnica e

exclusivamente por meio do método e de um ato de vontade do julgador.
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Porém, esse estudo caminha em outra orientacdo, e, para isso, pretende olhar a
decisdo judicial a partir da sua imers@o nos demais institutos que a cercam, como a jurisdicao,
a acdo e o processo, esse ultimo, o principal, requer ser (re)estruturado como linguagem em
substituicdo ao pensamento juridico que o concebe como método/instrumento. O objetivo,
portanto, € reestruturar a decisdo juridica no contexto processual, reformulando os conceitos
da trilogia estrutural do processo para acomoda-la, e, em consequéncia, tornar esse instituto
juridico mais préximo as teorias hermenéuticas e democriticas que revolucionaram e
revolucionam o direito e a sociedade atual.

Quanto aos objetivos especificos, o trabalho pretende, em um primeiro momento
(des)construir a trilogia estruturante do direito processual e, de forma reflexa, enxergar as
fissuras dessa evolucdo metodoldgica, a fim de demonstrar a exigéncia de adaptabilidade dos
institutos da teoria geral do processo a decisdo, e tal como, conceber a decisdo diante da nova
feicao interpretativa do direito, em especial, no que se relaciona as provas, a participacao dos
sujeitos envolvidos e a jurisprudéncia. Para tanto, faz-se necessario preparar o terreno e
revisitar a conjuntura histoérico-metodoldgica do processo, bem como verificar como este se
adapta, ou ndo, a decisdo judicial. Por conseguinte, para tragar a evolucao dos fundamentos do
processo civil contemporaneo exige-se que se facam conexdes dos seus principais institutos
com a nova realidade juridica, realidade esta, que forja o direito como algo essencialmente
interpretativo, artificial e dinAmico. Assim, ao final dessa primeira parte, objetiva-se verificar
a passagem do processo como instrumento da jurisdi¢do para o processo como protagonista
no Estado Democrético de Direito, e por consequéncia abandonar a decisdo como mero
pronunciamento da jurisdicdo para torni-la um produto do devido processo legal, que conclui
ou que permite se chegar a conclusdo do processo, extraida de uma discussdo espiral
heterorreflexiva.

Em um segundo momento, apdés a apresentacdo de um novo olhar da trilogia
estrutural do processo sob um viés critico, a investigacao volta-se para a ideologia processual,
isto é, a critica orienta-se para a perspectiva desse ramo do direito, observado como
linguagem e fendmeno cultural que integra o direito a realidade. Nesse sentido, adota-se como
caminho o estudo do “modo de ser” da tutela juridica de acordo com a realidade das teorias
interpretativas, hermenéuticas e democréticas do direito, em especial, a consentanea utilizagdao
dos principios processuais do devido processo legal, do contraditorio e da fundamentacao.

Assim, a investigagdo pretende direcionar o olhar para questdes que visam

neutralizar o decisionismo autoritario, camuflado em forma de discricionariedade, e
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demonstrar como a teoria processual em correspondéncia com a hermenéutica filoséfica pode
lidar melhor com problemas relativos a decisdo juridica, quais sejam: a parcialidade do juiz, a
distribuicao de poderes decisdrios no processo € a auséncia de didlogos intra partes no bojo da
argumentacdo processual. Nesse contexto, compreender o processo como linguagem, que
propde uma imersdo dos sujeitos e do objeto a discussdo, dissolve abusos autoritirios e
possibilita a criacdo de uma congruéncia entre a fundamenta¢do e o contraditério no devido
processo legal como forma de emancipagdo dos sujeitos processuais e equilibrio da autoridade
jurisdicional frente a autoridade hermenéutica do processo.

Ao final, por meio desta investigacdo, objetiva-se reestruturar o “modo de ser” da
decisdo no, e pelo processo, transformando esse instituto em algo mais adequado ao Estado
Democrético de Direito e ao giro ontologico-linguistico (linguistic turn) diante da realidade
juridica a qual o direito é concebido enquanto uma prética social interpretativa. Desse modo,
observar o processo como linguagem exige dar a decisdo judicial um novo tratamento,
aproximando-a de uma estrutura narrativa e argumentativa, e, por consequéncia, abandonando
o modelo de estrutura dedutiva, que, em nada tem correspondéncia com a hermenéutica
filos6fica e com os caminhos que a democracia e a realidade contemporanea projetam para a
forma e o “modo de ser” do Estado.

Em relacdo a escolha do marco tedrico, a op¢do se d4 em harmonia com o contexto
da proposta de estudo, pois, diante do objeto pesquisado, torna-se nitido que o fio condutor
que guia a investigacdo estabelece uma comunicacdo entre os diversos temas que passam a
orbitar a discussdo, tais como: a teoria geral do processo, a interpretacao juridica, o processo
como linguagem, a decisdo judicial heterorreflexiva e outros pontos. Logo, o marco tedrico
serd a hermenéutica filosofica, com raizes epistemoldgicas em Gadamer e Heidegger, e sua
interpenetracdo no direito, principalmente, no processo de interpretagdo/aplicacdo; dentro
dessa vertente, endossam a lista, Josef Esser, em sua premissa de aplicacdo do direito em
conformidade com a hermenéutica filosofica.

Essa assercdo tedrica que equilibra o trabalho consiste na desconstrucio da ideia de
descoberta de verdades existentes por métodos de interpretacdo e na mudanca do paradigma
da consciéncia para o paradigma da linguagem, na Filosofia e consequentemente no Direito. A
aderéncia da pesquisa a essa assercdo € importante, pois, por meio dela, o estudo pretende
construir uma critica ao modelo de tutela juridica que impede a fluidez da interpretacio na, e
pela linguagem ndo permitindo a visdo da interpretacdo como condicdo de possibilidades da

compreensdo, uma vez que o modelo existente exclui possibilidades de influéncia dos atores
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sociais no seio processual para figurar apenas a autoridade e a subjetividade, desconsiderando
o giro ontoldgico hermenéutico no desvelamento da interpretacdo.

Embora o marco tedrico escolhido, considerado suficiente para o percurso, respalde
todas as reflexdes propostas, torna-se razoavel acrescentar um outro prisma, mas consentaneo
ao direito processual e a proposta de decis@o juridica vislumbrada hipoteticamente. Nesse
sentido, a afirmac¢do tedrica do modelo processual garantista, ecoada por varios
processualistas, também figura entre o corpo de sustentagdo tedrica do trabalho. Desse modo,
o modelo de processo constitucional sobreposto ao modelo garantista esculpido por Luigi
Ferrajoli articula-se juntamente a hermenéutica filosofica na estruturacdo do problema e no
caminho da investigac¢ao.

O garantismo, nos moldes como foi organizado no pensamento de Luigi Ferrajoli, é
algo muito maior que um conjunto de principios especificos para o direito penal, ao contréario,
sua dimensdo extrapola inclusive o proprio Direito, irradiando efeitos em teorias democraticas
e politicas. Porém, neste estudo, o garantismo ingressa como a caracteristica das constitui¢oes
democraticas, fruto do constitucionalismo e arcabouco de principios que visam efetivar as
liberdades e garantias do cidaddo frente ao Estado ou a qualquer forma de poder. Portanto, o
garantismo, enquanto modelo normativo; proposta tedrica do direito ou filosofia politica,
relaciona-se com qualquer tentativa de fortalecer o modo de ser do processo e sua
responsabilidade sobre a decisdo juridica.

Consequentemente, o referencial tedrico construido a partir desses dois pilares
fixados acima, torna-se depurativo e dialégico com os demais escritos sobre o tema. Para isso,
a observacdo exige um olhar acurado a universalidade da literatura existente em periddicos,
revistas, artigos cientificos, textos normativos, jurisprudéncia, estudos comparados e livros
sobre o assunto. Destarte, a indexacdo do referencial bibliografico ao estudo respeita os
critérios de escolhas de textos nacionais e internacionais, especificos e gerais, clissicos e

novos, todos em conex@o com o problema de pesquisa.

1.3 Estado da discussao e possiveis contribui¢coes

A discuss@do do tema foca seu olhar para a atual influéncia que as teorias

hermenéuticas exercem sobre a decis@o judicial, e, por outro lado, envolve estudos a respeito

do processo e de sua nova relagdo com o direito material, relacdo esta, que deixou de ser uma
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relacdo meio/fim para se tornar algo mais organico, substancial e integrativo, no entanto, a
problematica pretende mesclar aspectos dessas duas correntes tedricas, orientadas para o
excesso discriciondrio e a desproporcional autoridade jurisdicional em tempos nos quais a
democracia cada vez mais se renova e influencia o direito. Nesse entendimento, a revisao
bibliografica guia-se por caminhos convergentes das teorias hermenéuticas e das teorias
processuais para edificar um campo de possibilidades dentro da trilogia estruturante do
processo em que a decisdo judicial possa ser reexaminada sobre as seguintes premissas: (i)
necessidade de revisdo da teoria do processo em relacdo a autoridade jurisdicional e a decisdo
juridica; (i1) construcdo ideoldgica do processo como linguagem e fendmeno cultural no
aprimoramento da interpretacdo no direito e nas possibilidades de imersdo da jurisdicao ao
processo para a montagem da decisdo judicial; e (iii) visualizacdo de um novo desenho
estrutural das sentencas judiciais a partir da mudanga dos conceitos de agdo, jurisdicdo e
processo.

Portanto, o estado da arte, para o prosseguimento da discussdo tedrica, necessita
aludir aos fundamentos do direito processual contemporaneo e a toda trama de inter-relacdes
que este tema envolve, e, da mesma forma, articular as teorias hermenéuticas que tém
propostas de quebrar a parede sujeito/objeto e criar as possibilidades de compreensdo na, e
pela linguagem.

Em relacdo ao processo, a abordagem da pesquisa encontra eco na evolucdo desse
ramo juridico que foi significativamente influenciado pela classificacdo do direito processual
em modelos inquisitivos, dispositivos e cooperativos. Entretanto, tais modelos ndo sio
precisamente heterogéneos e, em todos eles, a autoridade no momento da decisdo € pouco
questionada e/ou observada, isto significa que as formas de constrangimentos de poder no, €
pelo processo ndo alcancam a autoridade deciséria, uma vez que tais formas apenas criam um
simulacro de participa¢do e argumentacdo que pouco, ou nada, influenciam no provimento
jurisdicional, ou seja, o resultado do processo nem sempre coincide com o teor da decisao.

Pois bem, ainda que diretrizes epistemoldgicas, como a constitucionalizagdo do
processo e o garantismo processual, irradiem influéncias em todos os modelos processuais
(independentemente da classificagdo adotada), em relacdo a decisdo, a literatura fica adstrita a
autoridade do intérprete e ndo admite a possibilidade de separacdo entre atos decisdrios do
juiz e a decisdo judicial em si, concebendo-o0s como algo tnico e inseparavel, ou seja, prefere

ignorar a parcialidade do magistrado, confundindo “dever de imparcialidade” com uma
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iluséria imparcialidade objetiva e subjetiva que inexiste na pratica, e, dessa forma, ndo trata
do assunto, e, mantém a ideia de uma autoridade absoluta da jurisdicao.

Nessa tematica dos modelos processuais que procuram se adequar ao garantismo e ao
processo constitucional, Daniel Mitidiero € um dos precursores no Brasil com sua tese de
colaboragdo processual. E, no mesmo caminho, Hermes Zaneti Jinior em sua abordagem da
constitucionalizacdo do processo que incorpora o modelo cooperativo, bem como Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira que, em seu marco teérico do formalismo valorativo, também
visam posicionar o processo, enquanto estrutura cultural e linguistica, no epicentro da teoria
geral do processo, além € claro, do expoente miximo do garantismo processual, Luigi
Ferrajoli, que impulsiona todas as teorias processuais garantistas, embora, para todos esses
autores, o debate ndo atinja a autoridade do intérprete no amago processual.

No mesmo sentido, em elementos como as provas e a jurisprudéncia, e, em como
estes se refletem no arranjo da decisdo, a constru¢cdo do debate cientifico pouco se reclina para
a desmitificacdo de institutos falidos como o livre convencimento e a liberdade deciséria do
juiz (discricionariedade). Todavia, no campo das provas e da relacio do processo com a
verdade, existem autores, como Michele Taruffo em seu estudo sobre direito e ciéncia, €, a
teoria geral das provas, que enfrentam o assunto de modo crivel. No mesmo entendimento,
no direito processual penal, Salah Hassan Khaled Junior, em seu trabalho sobre o modo e o
lugar da verdade na teoria do processo penal, também avanca em profundidade e abrangéncia
na relacdo do processo com a verdade, e, de modo correlato, na amarragdo do direito
probatdrio ao meio ambiente processual.

Ja em relacdo ao peso da jurisprudéncia na decisdo, o proprio Codigo de Processo
Civil de 2015 deu um significativo passo, e, consequentemente, uma vasta gama de
processualistas brasileiros, como Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Juinior, Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero, Dierle Nunes e Lénio Luiz Streck (constitucionalista e
hermeneuta), dentre outros, debrucam-se sobre a questdo dos precedentes judiciais, a
uniformidade da jurisprudéncia e o direito fundamental a resposta correta. Assim, mesmo
havendo uma diferenciag@o entre escola hermenéutica dos precedentes e escola normativa dos
precedentes, o estudo dos reflexos da jurisprudéncia na decisdo € um terreno fértil e constitui
um guia para o trabalho.

Entretanto, a literatura da esfera processual a que este estudo mais se aproxima por
afinidade € a obra de Lucio de Grassi Gouveia que trata a respeito do dever da fundamentagao

adequada, do processo dialético, da prestacdo jurisdicional democrética, da interpretacdo
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criativa na realizag@o do direito, do contraditério substancial e do devido processo legal como
convergéncia da fundamentagdo e do contraditério, ou seja, nesse autor, a autoridade
jurisdicional é colocada em xeque com mais €nfase.

Outro autor de relevancia significativa para este estudo é Igor Raatz dos Santos cuja
producdo amplia premissas da hermenéutica filosofica, debrugando-se sobre o processo civil
contemporaneo, propondo a reconstru¢cdo do processo a partir de uma matriz hermenéutica e
apresentando didlogos com as teorias do Direito, do Estado e da Constitui¢do. Do mesmo
modo, outra premissa que auxilia na arquitetura da pesquisa € a imensa contribuicdo que
autores classicos, como Chiovenda e Calamandrei; Liebman; Carnelutti; Fazzalari;
Goldschmidt; Hellwig; Bulow; Barbosa Moreira; Dinamarco, Ramiro Podetti e Calmon de
Passos, trouxeram ao direito processual civil sobre o estudo da trilogia estrutural do processo,
assim como o modo por meio do qual estes autores transformaram o processo e seus institutos
ao longo dos anos. Portanto, a revisdo literdria na esfera processual permite iluminar o
caminho a ser trilhado e empreender um estudo abrangente e aprofundado desde a
compreensdo do problema até a interpretagdo dos resultados.

Ja em relacdo ao prisma hermenéutico da abordagem o grande vetor € a contribuicdo
da hermenéutica filoséfica e seus expoentes: Hans Georg Gadamer; Martin Heidegger;
Ernildo Stein; Lénio Luiz Streck; Josef Esser, e também autores que a incorporaram em outros
aspectos do Direito, como Karl Larenz, Friedrich Miiller, Arthur Kaufmann, Winfried
Hassemer, Martin Kriele, Konrad Hesse, Peter Hiberle e varios outros. Nessa seara de
trabalho, as premissas sdo: (i) o processo como linguagem e fendmeno cultural, o que por si
sO, garante uma revolu¢do na estrutura na interpretacdo das normas em choque com a
realidade no, e pelo processo; (i) a correspondéncia entre a hermenéutica filosofica e o
processo no desempenho de uma reformulacdo no papel da jurisdicdo, e, como isso, a
possibilidade de um novo desenho dos significados e dos signos processuais na busca por uma
decisdo mais justa e compativel com o Estado Democratico de Direito € com o giro
ontoldgico-linguistico (linguistic turn).

Nesse sentido, o ponto de partida € a guinada interpretativa das ciéncias sociais, ou a
viragem ontoldgico-linguistica (linguistic turn), e a incorporagdo da hermenéutica filosofica
ao Direito em varios aspectos, pois, a partir dessa conjuntura a interpretacdo comegou a pautar
a agenda temética da teoria juridica, e, por conseguinte, a postura hermenéutica filos6fica
refletida ao modelo constitucional de processo permite criar melhores relacdes entre as formas

de organizacdo (processo) e o pensamento interpretativo (hermenéutica). Ocorre, porém, que
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a perspectiva proposta por Gadamer evidencia os enfoques histéricos que se integram a
interpretacdo e pressupde um indissocidvel vinculo entre hermenéutica e linguagem, e, com
isso, o significado da norma é completado (ou mesmo dado) em razdo da interpretacdo, para
possibilitar uma decisdo justa em face das circunstancias féticas.

Ora, o efeito disso € o reconhecimento da atividade criativa da jurisdicdo e a
construcdo de critérios que orbitam a interpretacdo na, e pela linguagem, no entanto, a
autoridade do intérprete/julgador necessita ser adequada a esse contexto. Portanto, a
abordagem hermenéutica da ao trabalho um panorama que permite questionar o modo de
aplicacdo do direito, tendo em vista a significativa mudanca no modo de interpretar e a
concepcdo do direito como ordem e hermenéutica, ou seja, uma estrutura formal e uma
interpretagdo que a questione.

Em consequéncia, a contribui¢do da pesquisa ndo é orientada especificamente para a
construgdo/alteracdo de textos normativos, bem como ndo pretende inovar os modos de
aplicar e interpretar as normas a partir do direito posto. A intencionalidade da proposta €, por
meio de uma critica, enxergar fissuras na estrutura organica do processo e conceber uma visao
tedrica que possa influenciar a ideologia processual e, assim, alterar a prética, a partir do
discurso, e ndo, impor modelos praticos em que o discurso precisa se adequar. Dessa forma, a
contribuicao é fomentar o debate tedrico e enriquecer o estudo critico sobre o assunto.

Todavia, o ponto de chegada, ou a hipdtese, ndo se desvencilha das possibilidades do
Estado Democratico de Direito e da Constituicdo, pelo contrario, aproxima-se delas, por isso,
a construcdo ideoldgica permite alinhar o processo a hermenéutica filoséfica. Portanto, a
contribuicdo, além de alimentar o debate cientifico, propde construir uma nova ideologia e
uma identidade cultural no direito processual que enxerga os conceitos de decisdo, agdo,
jurisdicd@o e processo em consentanea a filosofia da linguagem e a revolugdo hermenéutica do

direito.

1.4 Metodologia, plano de investigacao, relevancia do tema e justificativa

Diante da dimensdo interpretativa que o tema exige, o método investigativo
escolhido é o hermenéutico-fenomenoldgico, ou a fenomenologia hermenéutica, pois, sob a
perspectiva do pensamento filoséfico de Martin Heidegger, cujas bases confrontam a

fenomenologia reflexiva em Edmund Husserl e assimilam a filosofia da linguagem edificada
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em Ludwig Wittgenstein, a interpretagdo guia-se pelo prisma do giro ontoldgico-linguistico
(linguistic turn), da radical imersdo a facticidade da existéncia humana e da observacdo do
problema de pesquisa enquanto fendmeno que se apresenta no desenho do ser-no-mundo
(Dasein). Portanto, a escolha metodoldgica reflete a intencionalidade das ambigdes
investigativas em dar sentidos as coisas mesmas sem incorrer no maniqueismo das
determinagdes prévias. Nesse sentido, a fenomenologia hermenéutica se afilia a pesquisa
como uma postura que questiona de forma critica e toma o desvelamento das possibilidades
como uma experiéncia continua em que se encontra o intérprete em sua caminhada
hermenéutica.

O Direito enquanto pratica social argumentativa ndo pode ser concebido fora da
linguagem e nao deve permanecer confinado a métodos cientificos criados para problemas das
ciéncias da natureza e das ciéncias exatas. Assim, as experiéncias sociais e as ciéncias
humanas, por seu teor hermenéutico, carecem de uma abordagem mais refinada e adequada a
realidade. Consequentemente, a investigacdo intermediada pelo método fenomenoldgico
surge como alternativa, uma vez que provoca uma verdadeira imersao dos sujeitos e do objeto
na linguagem, permitindo enxergar desdobramentos onde a teoria cldssica das ciéncias nio é
capaz. Nesse contexto, Heidegger propde a hermenéutica como alternativa para se alcancar o
mundo da vida, embora esse mesmo filosofo ressalte a necessidade de considerar a pré-
compreensdo e a historicidade para projetar os sentidos e atingir a interpretacao.

A proposta metodologica do trabalho consiste, portanto, em promover uma discussao
ontologica sobre o préprio conhecimento da realidade, considerando a linguagem enquanto
condic¢do de possibilidades entre o sujeito e o objeto, e, dessa forma, o acesso a compreensao
passa a ser realizado diante da mediacao dos sentidos do ente no mundo, e a projecdo do seu
ser. As duas principais premissas em Heidegger que fundamentam seu método sdo o circulo
hermenéutico e a diferenca ontolégica, ou seja, o circulo diz respeito a0 movimento de
interpretar no ja compreendido, mas ndo como um circulo vicioso, € sim um circulo virtuoso
que fixa modos consentianeos de entrar nele. J4 em termos da diferenca ontologica, a premissa
aduz a relacdo entre o ente e o ser, relacdo esta em que, enquanto o ente ¢ mundano, o ser é
transcendental e concebivel na interpretacao.

Destarte, o plano investigativo pretende apresentar uma circunvisdo critica do
problema de acordo com uma postura questionadora e desafiadora que realize a interacdo
entre a realidade e o ressinificado dos sentidos no desvelamento do potencial das

possibilidades. Logo, a construcdo da critica estrutura-se em trés passos em simetria com a
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divisdo do trabalho, que consistem em: (i) o comportamento critico demonstrando as
insuficiéncias, as lacunas e as incompletudes da realidade observada (decisdo judicial na
trilogia estrutural do processo); (ii) o diagnostico do presente que revela proposicdes em
conexdo com 0s pontos inauténticos tracejados na primeira parte (processo como linguagem e
fenomeno cultural), e (iii) a orientagdo para emancipacdo do problema amarrando as duas
primeiras partes no desvelamento das perspectivas (ressignificacdo dos signos e dos
significados do processo refletidos na decisdo juridica no pds-positivismo hermenéutico).

Nesse sentido, a primeira parte do trabalho se direciona para a desconstru¢do da
trilogia estruturante do processo por meio da evolugdo e da historicidade da decisdo judicial,
assim como da necessidade de reclassificacdo desse instituto dentro da teoria processual. A
marca intencional dessa primeira parte € a postura critica, ao apresentar as quebras do modelo
vigente ao longo de sua historicidade e no modo com estas exigem uma mudanca radical na
forma de conceber a decisdo juridica dentro da trilogia processual. Nessa parte, o giro
ontolégico volta-se para a observacdo da decisdo juridica no panorama processual, no
desvelamento desse instituto a partir da estrutura que o cerca e da diagramacdo que o compoe,
e, por fim, para a criacdo de campos de possibilidades que demonstrem o inauténtico
aproveitamento da decisdo para com as teorias da agdo, da jurisdicdo, das provas e da
jurisprudéncia.

Na segunda parte, embora o objetivo da pesquisa seja uma releitura da decisdao
judicial a partir dos signos e dos significados do processo, o estudo se volta para uma
premissa que aduz a lume uma realidade do direito processual, a qual consiste em ser
concebido fora do método e ser (re)dimensionado como linguagem e fendmeno
essencialmente cultural, pois, tal forma de olhar para o processo tem o conddo de ser o sitio
epistemoldgico de construcdo interpretativa do direito a partir de sua imersao na realidade.
Logo, nessa parte do trabalho, o desafio se concentra em delinear um diagnoéstico do presente,
isto €, o foco € apresentar a convergéncia de superacdo de paradigmas em vérios canones da
trilogia estrutural do processo, como a autoridade e a imparcialidade dos julgadores, a visdo
da aplicacdo do direito como linguagem e a convergéncia entre a fundamentagdo e o
contraditério como fortalecimento do devido processo legal. Assim, espera-se demonstrar que
os elementos atuais os quais estdo em Orbita nos sistemas de interpretacdo, aplicacdo e criacdo
do Direito precisam ser incorporados a realidade hermenéutica deste.

Finalmente, na terceira e ultima parte, a atividade investigativa volta-se para a

emancipagdo do problema, ou seja, diante de todo o arcabougo construido, o estudo pretende
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estabelecer uma comunicag¢do entre a critica ao modelo atual e o diagndstico das solugdes que
o presente oferece. Nesse sentido, apds essa confrontagdo, objetiva-se construir proposi¢cdes
que orientem a reestruturacdo formal e substancial da decis@o juridica sempre intermediadas
pela revolucdo dos signos e dos significados do processo. Portanto, esta dltima parte propde
incorporar o giro hermenéutico no quebramento da autoridade jurisdicional como uma
exigéncia da pds-modernidade e como possibilidades de criagdo de modelos processuais de
decisdo juridica em conformidade com o contexto que o problema se revela, apontando
propostas para um novo teorema da trilogia estrutural do processo.

A relevancia do tema repousa no desafio de enfrentar um dos grandes motes da
epistemologia e da pratica juridica contemporanea, o qual se refere a questdo de como
conformar a disposi¢cdo dos modos de interpretar e aplicar o Direito no manto processual.
Nessa perspectiva, a investigacdo perpassa pela nova forma de conceber o direito como ordem
democratica e como hermenéutica, € como essa visao se reflete nas estruturas e nos institutos
que sofrem impactos nessa transformacgdo em curso, em especifico, a decisdo e o processo.

Diante disso, a hodierna pesquisa se justifica, pois, além de fomentar o debate por
meio da investigagcdo da realidade, ambiciona contribuir para o desenvolvimento do estudo do
Direito a partir de problemas que estdo em curso. Por conseguinte, considerando que ainda
nao ha solugdes satisfatdrias que alcancem a estabilizacdo da questio, o proposito adotado, ao
reverso de pretender sedimentar a discussdo, pretende criar possibilidades de debates que
enriquecam a conversacdo tedrica existente, proporcionando o alcance de patamares
depurativos do problema posto. Portanto, o processo, além de meio pacifico de solucdo de
conflitos, € o corpo organico de desenvolvimento do Direito que necessita estar sempre se
modificando para se adequar a existéncia social e, assim sendo, todo e qualquer estudo que
pretenda desvelar modos inéditos de exercicio da tutela juridica em consonancia com o Estado

Democrético de Direito e a Constituicdo sao admitidos e justificaveis.
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PARTE I
(DES)CONSTRUCAO DA TRILOGIA ESTRUTURAL DO PROCESSO: a
incompletude dos conceitos de processo, de jurisdicio e de acio em acomodar

a decisao judicial no Estado Democratico de Direito

(2) A GENEALOGIA E A HISTORICIDADE DA DECISAO JUDICIAL
DIANTE DA ASCENSAO DO DIREITO PROCESSUAL: diferentes fases, do
sincronismo ao anacronismo (2.1) As fases metodologicas do processo e a
decisao judicial (2.1.1) Tipologia dos modelos processuais (inquisitivo, dispositivo,
cooperativo, garantista e constitucional) na configuracdo da decisdo juridica e da
trilogia estrutural do processo (2.1.2) Os reflexos do formalismo-valorativo e do
garantismo constitucional na trilogia estrutural do processo e na decisdo judicial
(2.2) Formacao estrutural da sentenca no modelo constitucional do processo: da
autoridade a argumentacdo (2.2.1) Teoria dos atos processuais e a decisdo
Jjudicial (2.2.2) Topografia dos efeitos, dos elementos e do conteiido da decisdo
Jjudicial

(3) A NECESSARIA (RE)CLASSIFICACAO DA DECISAO NA TRILOGIA
ESTRUTURANTE DO DIREITO PROCESSUAL Por uma nova feicao das
decisoes judiciais como construcao argumentativa (3.1) Teorias do processo
vistas pelo referencial da decis@o juridica (3.1.1) Teorias da acdo e a decisdo
Jjudicial (3.2.1) Teorias da Jurisdi¢do e a decisdo judicial (3.2) Didlogos entre
factibilidade processual, participacio e direito jurisprudencial: o ponto de
contato entre a verdade provavel no processo, a argumentacio e a
coeréncia/integridade do direito na decisao judicial (3.2.1) Teoria geral da prova
e a decisdo judicial (3.2.2) Os precedentes judiciais como "plot" de coeréncia e

integridade da decisdo judicial

[...] “No entanto, consegui dominar-me e perguntei ao inspector, tranquilamente - se
ele aqui estivesse confirmaria as minhas palavras -, por que razdo estava preso.
Conservo ainda na memoria a imagem desse inspector que, sentado no sofd da
senhora a quem jd me referi, era a encarnagdo da arrogdncia imbecil. Sabeis que
resposta ele me deu? Nenhuma, bem vistas as coisas. Talvez, na realidade, nada
soubesse; prendera-me, e isso chegava para o contentar. Mas a actuagdo dele ndo
ficou por aqui. Levou para o quarto dessa senhora trés funciondrios, sem categoria,
do meu banco, que se encarregaram de mexer nos retratos pertencentes a locatdria.
A presenga desses empregados tinha, naturalmente, ainda um outro objectivo. Tal
como a minha Senhoria e as criadas, deviam eles espalhar a noticia da minha
prisdo, prejudicar a minha reputacdo e, acima de tudo, abalar a minha posi¢cdo no
banco. Nenhum desses objectivos, nem mesmo a minima parte deles, foi atingido.
Até a minha Senhoria, uma senhora muito simples - desejo aqui prestar-lhe
homenagem mencionando o seu nome, chama-se Grubach - até a senhora Grubach
foi suficientemente sensata para compreender que tal prisdo ndo tinha mais
importdncia do que um ataque levado a cabo numa viela por uns rapazolas pouco
vigiados. Repito: a mim o caso so trouxe inconvenientes e dissabores passageiros,
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mas ndo poderia ter tido consequéncias mais desastrosas? Assim que K. se
interrompeu e olhou para o impassivel juiz de instrucdo, julgou notar que este
acabava de piscar o olho a alguém que se encontrava entre a multiddo. K. sorriu e
disse:- Mesmo aqui, a meu lado, o senhor juiz de instrucdo fez um sinal secreto a
alguém da assisténcia. Portanto, entre vos, hd gente dirigida daqui de cima. Ignoro
se o sinal agora feito devia provocar aplausos ou assobios, e renuncio, em plena
consciéncia, a interpretar o seu significado, uma vez que prematuramente o
denunciei. Ele é-me absolutamente indiferente e dou plena autorizacdo ao senhor
juiz de instrugcdo para ordenar aos seus contratados, em voz alta e ndo por meio de
sinais disfarcados, que o secundem quando disser: “agora pateada” ou entdo
“agora palmas”. [...]'

Trecho da obra, O Processo, de Franz Kajka.z

2 A GENEALOGIA E A HISTORICIDADE DA DECISAO JUDICIAL DIANTE DA
ASCENSAO DO DIREITO PROCESSUAL: diferentes fases, do sincronismo ao

anacronismo

Ao remontar o passado e a genealogia da decisdo judicial, é imperioso denotar que a
utilizagdo desse termo, por ora, refere-se a todos os elementos que compdem o grupo de
conceitos decisorios dentro do esteio processual, os quais sdo sentencas, acOrddos, decisoes
interlocutdrias, decisdes liminares e até mesmo despachos que detém teor decisdrio,
posteriormente, a investigagdo foca-se mais na decisdo enquanto resolucao e produto final do
processo. Nesse sentido, o ponto de partida da investigacdo histdérico-conceitual para o
desvelamento dos sentidos do objeto ndo cai no truismo de adotar o direito romano (periodo
final da Historia Antiga) como origem do instituto da senten¢a e da propria técnica processual.
Adota-se a tese da heterogénese do direito, que consiste em reconhecer que 0S povos
anteriores ao periodo romano, isto €, os povos dos periodos agrafos e de boa parte da Historia
Antiga (Mesopotamia, povos sumérios, acadios, assirios e babilonicos), detinham
conhecimento e operabilidade de técnicas processuais e decisOrias muito antes de pensar o
direito enquanto sistema, tomando-o como fendmeno de origem cultural e reconhecendo a
sentenca e o processo como fontes originarias do Direito (CANNATA, 1980).

Nesse sentido, segundo Pimentel (2008, p. 37-65), as formas de resolucdo de
conflitos em grupos familiares ou clds advém muito antes da escrita e existem no que se pode

chamar da pré-histéria do direito processual. No caso das sentencas, mesmo nos grupos

1 KAFKA, Franz. O Processo. Tradugio de Modesto Carone. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1998, pag. 33.

2 A introdugiio de cada uma das trés partes em que foi dividida esta dissertacio contém um trecho da obra
literaria, O Processo, de Franz Kafka, para provocar reflexdes sobre a importincia do direito processual, da
hermenéutica nessa disciplina, bem como das formas de construcao de vinculos de constrangimento do poder
e quebramento da autoridade da jurisdi¢cdo na aplicacdo do direito no, e pelo processo.
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tribais, nas civiliza¢des dos periodos dgrafos ou nas primeiras civilizacdes antigas, encontram-
se resquicios de alguma elaboracdo processual rudimentar na solu¢do de conflitos, em que as
decisdes eram atos autoritarios sacerdotais que criavam costumes. Nesse entendimento,

preleciona Alexandre Freire Pimentel (2008, p. 37-38) sobre o tema:

Estudos sobre a monogénese e heterogénese do direito revelaram-se uteis para fins
de situar o processo nos prelidios do fendmeno juridico, bem como para demonstrar
que, apesar de o direito ndo possuir origem Unica, como quer considerdvel e
respeitivel setor da doutrina, a resolu¢cdo de conflitos sociais perfizera-se
indistintamente através de um procedimento que culminava com a edi¢do de um
juizo valorativo traduzido na sentenga, que, por sua vez, exsurge como fonte
primdria do universo juridico.

Portanto, o conceito de sentenca pode ser observado em sistemas sociais bem antes
dos sistemas juridicos codificados bem como de uma estruturagdo processual cientifica. Nessa
perspectiva, mais uma vez, encontra-se eco na tese elaborada por Alexandre Freire Pimentel

(2008, p. 40) no seguinte pensamento que corrobora tais ideias:

Antes dos romanos, sem divida, houve ordenamentos juridicos embasados em
codificacdes hauridas a partir de precedentes judiciais dotados de preceitos
genéricos a serem aplicados aos casos concretos futuros. O fato de as primeiras
normas legisladas terem sido extraidas de sentencas antes prolatadas na resolugéo
concreta de litigios estd a denunciar e revelar que o direito processual constitui-se na
fonte primacial do direito, pois é fato histérico que a primeira fonte do direito do
pos-dilivio foi a sentenga, portanto, o processo designa a fonte preliminar do
fendmeno juridico, ainda quando concretizado de modo procedimental rudimentar.

Nessa perspectiva, a heterogénese do Direito partiu do Processo e também das
sentencas judiciais, sendo que tais normas concretas individuais serviram de inspiracdo e
proposta para a criacdo de normas gerais e abstratas. Tal constatacdo pode ser verificada pelo
raciocinio que aduz o Processo como elemento que d4 vida concreta ao Direito e o retira da
ordem metafisica, ou seja, muito antes da existéncia conceitual da Jurisdicdo, dos sistemas e
das normas abstratas, o fendmeno juridico encontrava abrigo nas atividades religiosas,
ritualisticas e morais, em que o veredicto dado pelo sacerdote, escolhido do rei ou lider
religioso, a partir de sua autoridade, era a lei e a materializacdo do Direito em um periodo
marcado pela oralidade, o qual se pode denominar de processo juridico costumeiro. Assim,
conforme menciona Pimentel (2008, p. 43), "[...] o processo marca o advento do Direito",
pois, este se resumia a uma sentenca, enquanto norma individual, e aquele era o envoltorio
desse ato. Nesse sentido, as sentencas judiciais, enquanto normas sociais objetivas,
confundiam-se com o proprio direito, evidenciando um sincronismo € um alinhamento entre

decisdo, processo e direito nos primérdios da ideologia processual.
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2.1 As fases metodoldgicas do processo e a decisao judicial

A consequéncia de pensar o processo como fendmeno cultural aduz consigo a ideia
de que as influéncias epistemoldgicas, histéricas e filosdficas de determinada época se
refletem no modo como o processo € visto ao longo da histdria, assim como seus institutos e
conceitos fundamentais, em especial, a decisdo juridica. Primeiramente, é relevante destacar
que este estudo reconhece o processo contemporaneo em sua quarta fase metodolégica, fase
esta, que ainda estd em construcdo cientifica, assim como a indeterminacdo da poOs-
modernidade, justamente por isso, ainda ndo pode ser vista como algo pronto e acabado. Em
momento posterior adentra-se nessa dimensdo. A respeito das trés primeiras grandes fases
metodoldgicas do direito processual, adota-se a seguinte classificacdo: (i) fase praxista,
sincretista ou imanentista; (ii) fase processualista ou autonomista; e (ii1) fase instrumentalista
(TUCCI; AZEVEDO, 2001) (MITIDIERO, 2007).

Nessa compreensao, tem-se a sintese das trés fases no pensamento de Fredie Didier

Jr. (2010, p. 261), no seguinte trecho:

A evolucdo histérica do direito processual costuma ser dividida em trés fases: a)
praxismo ou sincretismo, em que ndo havia a distin¢do entre o processo e o direito
material: o processo era estudado apenas em seus aspectos praticos, sem
preocupacdes cientificas; b) processualismo, em que se demarcam as fronteiras entre
o direito processual e o direito material, com o desenvolvimento cientifico das
categorias processuais; ¢) instrumentalismo, em que, ndo obstante se reconhecam as
diferencas funcionais entre o direito processual e o direito material, se estabelece
entre eles uma relagdo circular de interdependéncia: o direito processual concretiza e
efetiva o direito material, que confere ao primeiro o seu sentido. [...] Parece mais
adequado, porém, considerar a fase atual como uma quarta fase da evolugdo do
direito processual. Ndo obstante mantidas as conquistas do processualismo e do
instrumentalismo, a ciéncia teve de avangar, e avangou.

Parece importante, porém, descortinar estes trés primeiros ciclos sob o prisma das
decisdes judiciais. Ao tempo do processo sincrético, a despretensdo cientifica refletia-se na
desnecessidade de justificacdo das decisdes, embora houvesse um forte apelo ao senso de
justica e a resolucdo empirica dos casos. Tal afirmagao € facilmente verificavel, porque o
processo era considerado um anexo do direito material e era visto muito mais como arte do
que como ciéncia. Nesse sentido, a postura de quem detinha o poder decisdrio era a de
autoridade soberana decorrente de sua pratica de decidir casos, desconsiderando a relacao
juridica existente entre os sujeitos, e, da mesma forma, a necessidade de participacdo dos

litigantes (GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2012) (MITIDIERO, 2004).
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O processo, portanto, era um pedido posteriormente acompanhado de uma defesa
para se chegar a opinido da autoridade julgadora, sem maiores espacos para argumentacio,
demonstracdes e criacdes. Destarte, nessa fase, os conceitos fundamentais do processo nao
tém uma clara distin¢do e uma delimitacdo de sua abrangéncia. No periodo do praxismo o
processo era visto como contrato (l/iticontestatio) em que os litigantes se submetiam a
autoridade do 4rbitro comum, livremente escolhido pelas partes, ou seja, 0 processo se
resumia a um pedido de uma das partes com oitiva da outra, e, diante dessas duas pecas, o
julgador era livre para decidir. Nesse entendimento, a autoridade ocupava o maior espaco da
resolucdo dos conflitos, deixando o processo e as sentencas submissas a sua vontade
(PICARDI, 2008) (MEDINA, 2016).

A segunda fase metodoldgica processual teve origem em Oskar Von Biilow (1868),
processualista alemdo que, em sua obra traduzida para o portugués, intitulada: "A teoria das
excecoes e dos pressupostos processuais”, recepcionou fortes ideias hegelianas na construcao
de suas propostas tedricas, € que, posteriormente, foram depuradas e transformadas por
Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti. Esta visdo cientifica concebeu o processo como uma
relacdo juridica complexa, autdbnoma e que pertence ao direito publico, realizando o processo
como um fim em si mesmo. Entretanto, sob a perspectiva decisOria, nesta época
metodoldgica, o juiz era o presentante da jurisdi¢do e tinha como dever prover as demandas
das partes, isto €, a jurisdicdo era a funcdo do Estado de promover a atuacido concreta da
vontade da lei, por meio da substituicdo definitiva e obrigatoria da atividade intelectiva dos
juizes, ndo apenas das partes, mas de todos os cidaddos. Em relacdo a decisio juridica, o trago
forte dessa Era foi a apropriacdo por completo da autoridade decisoria pelo Estado
(CHIOVENDA, 2000a) (CARNELUTTI, 2004) (CALAMANDREI, 1965).

Consequentemente, nessa Era processual, a vontade dos juizes ganhou relevante
destaque, ja que o processo era o conjunto de situagdes processuais pelas quais as partes
caminham até a conquista da prestacdo jurisdicional por meio da sentenga. Aqui, pela primeira
vez o processualista italiano Piero Calamandrei, absorvendo as contribui¢des de Chiovenda,
identifica a sistematizacdo do processo nos conceitos fundamentais: acdo, processo e
jurisdic@o. Posteriormente, Carnelutti adota o termo Teoria Geral do Processo, todavia, nesta
época, a jurisdicao ocupava o centro da teoria do processo. Tal periodo foi um manancial fértil
de grandes contribuicdes cientificas. Porém, sob a 6tica da decis@o judicial, esta permaneceu
incorporada a jurisdicdo sem garantir que o0s constrangimentos dialdgicos processuais

interferissem significativamente no resultado decisério final (CHIOVENDA, 2000a)
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(CARNELUTTI, 2004) (CALAMANDREI, 1965).

J4 em relacdo a terceira fase metodoldgica, aconteceu um abandono das ideias que
defendiam o isolamento cientifico processual para, em seu lugar, estabelecer inter-relacdes
com outras dreas e outros sistemas que pertencem ao universo juridico, como os sistemas
politicos, sociais e o proprio direito material (DINAMARCO, 1986). Outro traco marcante
dessa fase ¢ a fixacdo das finalidades processuais; o processo era o meio de se chegar ao
direito, contudo, tal fase incorreu no mesmo erro de fases anteriores, o qual consiste em
pensar o processo como método e técnica, ampliando ainda mais os poderes decisorios,
criando um amplo poder discricionario dos juizes, que, além de deterem a vontade da
jurisdi¢do, poderiam se utilizar do processo (instrumento) para realizar vontades do Estado, e
submeter tal vontade as partes. No instrumentalismo processual, apesar de o processo ser
posicionado no mesmo patamar da constitui¢do na realizacao de escopos metajuridicos sociais
e politicos, a jurisdicdo era quem detinha protagonismo e destaque no corpo estrutural do
processo, consequentemente, ocorre a relativizacdo do bindmio direito material e processo,
havendo uma troca de influéncias, o que por si s6 ja revela uma quebra de paradigma da fase
autonomista do direito processual (ZANETI J UNIOR:; MADUREIRA, 2017).

Nessa fase, embora o processo tenha permitido influéncias externas no que se refere
as finalidades politicas e sociais no ambito do direito material, tais influéncias se
concentravam isoladas na discricionariedade do juiz, enquanto o processo ainda permaneceu
fortemente atrelado ao formalismo e a subserviéncia perante a jurisdi¢do. Diante dessa
perspectiva, o processo como instrumento se confundia com a prépria funcio da jurisdicao,
isto €, o processo € o meio adotado pelo poder estatal para agir, e a acdo € o ponto de ignicao
para esta atuacdo do Estado. Tal concepcdo, na atualidade, demonstra descaso com os
jurisdicionados e uma profunda divergéncia dos paradigmas democréticos e hermenéuticos
que regem o direito no século XXI. Em conformidade com esta estrutura, a decisao judicial,
que é o grande produto do processo, tem um diminuto espago conceitual, subordinado a
jurisdi¢cdo e com poucos vinculos de constrangimentos advindos do processo, quando, de fato,
deveria ser um dos institutos mais fortes do direito processual. Portanto, se o processo é um
instrumento, pode pertencer a qualquer um dos sujeitos processuais, das partes ou da

jurisdi¢cd@o, no entanto, costuma pertencer a quem detém mais poder.

2.1.1 Tipologia dos modelos processuais (inquisitivo, dispositivo, cooperativo, garantista e
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constitucional) na configuracdo da decisdo juridica e da trilogia estrutural do processo

Antes de passar a atual fase metodolégica do direito processual, € necessario
descortinar a tipologia dos modelos processuais, pois, 0 modo de conformacao dos poderes e
a sua distribui¢do entre os atores no processo € fundamental para compreender o momento
metodoldgico de cada Era. No mesmo sentido, a evolucdo desses modelos caminha para a
minimizacdo da participacdo do Estado e uma mudanca panordmica das func¢des exercidas,
reordenando os conceitos fundamentais e demonstrando uma prevaléncia pela aspecto
substancial do processo em detrimento da forma.

Além disso, as dindmicas que ordenam os icones desse ramo juridico e que sdo
responsaveis por alicercar toda a teoria geral do processo se hasteiam a partir de trés conceitos
fundamentais (acao, jurisdi¢do e processo) sob a rubrica de trilogia estrutural da ciéncia do
processo civil, sistematizado pela primeira vez no ano de mil novecentos e quarenta e quatro
(1944) pelo processualista argentino Ramiro J. Podetti (1944, p. 113-170), embora este
mesmo autor defenda uma concepgdo dindmica e unitaria desse trindmio conceitual, uma vez
que, para ele, as partes do trindmio ndo possuem existéncia independente e sdo pressupostos
de compreens@do um do outro. A concep¢do de Podetti, portanto, compde o suporte
metodoldgico e cientifico do estudo da teoria e da pratica do processo por todo o periodo de
transicdo da modernidade para a pdés-modernidade, contemplando uma Era processual de
significativas mutagdes, até mesmo no niucleo e na ordenacdo desses simbolos conceituais
(PODETTI, 1963; p. 338-339) (MEDINA, 2016, p. 43).

De fato, em cada momento historico, cultural e ideolégico do direito processual, a
tipologia dos modelos utilizados deu o tom do devido processo legal e remodelou os conceitos
fundamentais do processo. Pois bem, os dois primeiros modelos, dispositivo e inquisitivo,
contemplaram as trés primeiras fases metodolégicas desse ramo juridico (sincretismo,
processualismo e instrumentalismo). Nesse contexto, o modelo inquisitorial, conforme
preleciona Fredie Didier Junior (2011, p. 208), organiza-se como uma pesquisa oficial, sendo
o Orgdo jurisdicional o grande protagonista do processo; ja nos modelos dispositivos ou
adversariais, as partes tem protagonismo e a figura do juiz € praticamente inanimada, embora
tenha uma soberana autoridade decisoria.

No entanto, a observacao desses dois modelos de forma isolada e excludente incide
em um maniqueismo conceitual, isto €, ndo ha modelos puros. Da mesma forma, a noc¢do de

que, em regimes liberais, prevalece o modelo dispositivo-adversarial, e, em regimes
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autoritarios, predomina o modelo inquisitivo, assim como a premissa de que o processo penal
€ inquisitivo e o processo civil é dispositivo, ou ainda, em paises de tradi¢cdo juridica do Civil
Law existe um predominio da inquisitividade, e, nos paises do Common Law, o predominio é
o da dispositividade, recaem todas na mesma imprecisdo. Os presentes modelos tém vigéncia
mutua e seus tracos epistemoldgicos estdo presentes em varias fases, o que se pode verificar é
a predominancia de um ou de outro modelo, em especifico momento do feito processual de
maneira casuistica (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 210).

Tais modelos tém reflexos diretos nos conceitos fundamentais do mosaico tedrico
proposto por Podetti. Em modelos dispositivos, ou adversariais, a acdo tem um papel
importante, e consequentemente O processo, pois, neste, desenvolvem-se os confrontos
dialogicos, enquanto naquela, a vontade das partes direciona a relagdo juridico-processual,
contudo, a jurisdicdo ndo tem compromisso de se submeter aos deslindes das partes e se
mantém em uma posicao distante do conflito. Por outro lado, em modelos inquisitivos, a acao
se contrai a um pedido, o processo torna-se um palco para a jurisdicdo exercer sua vontade e,
ao final. proferir um ato decisional autoritario, desprovido de garantias aos participantes do
processo.

Em relacdo a decisdo judicial, pelo prisma dos modelos inquisitivos, esta fica
submersa ao poder da jurisdi¢do, e, pelo prisma dos modelos dispositivos, a jurisdi¢cdo nao
exerce uma aproximagdo consentinea a um processo que prime pela melhor elaboracdo
argumentativa e discursiva que garanta as partes influenciar no provimento final. Portanto, em
tais modelos, a trilogia estrutural do processo apresenta-se em desequilibrio, o que
compromete a decisdo juridica, sempre concebida de modo autoritirio, ora pelo
distanciamento da jurisdi¢cdo aos demais conceitos fundamentais, ora pela sobreposicdo da
jurisdicd@o a estes mesmos conceitos.

Por conseguinte, com o advento do Estado Democratico de Direito, houve uma
transformacdo de todo sistema juridico bem como de suas partes, e, com efeito, as normas
constitucionais tornaram o fundamento de validade para todas as demais, operando uma
conquista democratica em todo o Direito. Nessa convergéncia, o Direito, enquanto ordem e
manifestacdo de poder, ndo pode exercer sua autoridade exclusivamente por meio de atos de
autoridade, muito pelo contrario, toda a atividade do Estado deve ser exercida garantindo a
preservacdo e a protecdo dos direitos fundamentais, sob pena de cometer abusos e excessos
(ZANETI JUNIOR; PEREIRA, 2016) (FERRAJOLI, 2000).

Nesta esteira, estdo o modelo cooperativo, concebido por Daniel Mitidiero, e também
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o modelo constitucional de processo, proposta amplamente discutida por alguns
processualistas de destaque, como Hermes Zaneti Junior e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
O principal trago genético desses modelos € considerar o paradigma democrético conquistado
com a constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo dos principios na interpretacao
juridica e com a garantia de participacao dos cidaddos em todas as esferas de poder do Estado,
inclusive o acesso a justica.

Nessa compreensdo, o modelo cooperativo, conforme aduz D. Mitidiero (2007, p.
115), propde a organizacdo de um modelo de formalismo processual, pautado pela cooperacdo
entre todos aqueles que participam do processo, tornando-o, a partir do marco tedrico do
formalismo-valorativo, método préprio do direito processual civil no quadro do Estado
Constitucional. Neste presente modelo, o processo ocupa a posi¢do central na trilogia
estrutural e possibilita, ou a0 menos ambiciona, constranger a autoridade jurisdicional de
forma efetiva, embora ndo se aprofunde na decisdo judicial (MITIDIERO, 2007)
(OLIVEIRA, 2008) (ZANETI JUNIOR, 2007).

No mesmo sentido, os limites que o Direito impde a qualquer categoria de poder se
refletem da mesma forma nos conceitos processuais, ou seja, a decisdo juridica ganha tracos
democraticos e discursivos que a autoridade isolada da jurisdi¢do ndo € capaz de realizar.

Nessa perspectiva, preleciona Luiz Ricardo Lorenzetti (2010, p. 322), no seguinte trecho:

O direito é um limite ao poder publico e privado, seja este de natureza politica,
econdmica ou cognoscitiva. A aplicagdo efetiva desse modelo requer a
descentralizacdo das decisGes na sociedade civil, assim como a autorestricdo. O
limite do Poder Publico esta baseado no Estado de Direito nos seguintes aspectos: (i)
a construgdo de uma esfera de individualidade pessoal frente ao poder estatal; (ii) os
direitos humanos como acordo prévio a constituicio do Estado; (iii)) a
descentralizacdo do poder mediante ag¢des participativas da sociedade civil; (iv) a
justica local, entendida como o controle dos critério distributivos das instituicdes
que atribuem bens. O limite das decisdes majoritarias é dado pela Constitui¢do: (i)
os direito humanos sdo a expressdo do dissenso a respeito de um consenso
majoritirio precedente, e por isso o dissenso € a diferenca e ndo a antijuricidade; (ii)
0s juizes sdo os guardides das institui¢des e dos direitos individuais. Sua atua¢do ndo
deve estar direcionada a substituir a vontade das maiorias ou minorias, mas sim
assegurar o procedimento para ambas se expressarem.

7z

Conforme o texto exposto, € notdrio perceber que os modelos (sincretismo,
processualismo e instrumentalismo), os tipos (inquisitivo e dispositivo), bem como o0s
conceitos fundamentais da trilogia estrutural do processo (agao, jurisdi¢do e processo) sdo
insuficientes em acomodar a decisdo judicial dentro desse paradigma ideoldgico. O que
remete a uma renovacido do modo de ser da tutela juridica tendo como génesis 0 garantismo,

pois, este €, certamente, a melhor representacdo do atual estagio evolutivo do Direito, bem
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como, sua realizagﬁo € sua construcio. Consequentemente, toda teoria garantista detém a
missdo de renovar os institutos juridico-processuais, isto €, modificar a concep¢do
metodoldégica do processo, redefinir a tipologia de distribuicdo de poderes no ambito
processual, e, consequentemente, reestruturar o trindmio fundamental do processo.

Embora o garantismo possa reconhecer sua origem no século XVIII como uma
limitacdo a discricionariedade potestativa do juiz, foi com o jurista italiano Luigi Ferrajoli que
o garantismo se tornou sindonimo de Estado Democratico e Constitucional de Direito e, muito
ao contrario do que alguns pensam, ndo se trata de uma proposta exclusiva para o direito
penal, € na verdade uma compilagcdo para o Direito, sendo o direito penal, na obra Diritto e
Ragione (Direito e Razdo), apenas um objeto de analise. No entanto, esta teoria pode ser
refletida sobre qualquer sistematizagdo juridica a respeito das formas adequadas de
operabilidade de poder em um Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, para a melhor

defini¢do do garantismo, Ferrajoli (2002, p. 683-687) descreve-o em suas trés acepgoes:

[...] Da palavra "garantismo" é, entdo, possivel distinguir trés significados diversos,
mas conexos entre si, que correspondem a outros tantos temas tratados nas trés
primeiras partes deste livro, mas que podem ser estendidos a todos os campos do
ordenamento juridico. Segundo um primeiro significado, "garantismo" designa um
modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o
modelo de estrita legalidade, proprio do Estado de Direito, que sob o plano politico
epistemoldgico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a
violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de
vinculos impostos a fun¢do punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos. E, consequentemente, "garantista” todo o sistema penal que se conforma
normativamente como tal modelo e que o satisfaz efetivamente. [...]

[...]JEm um segundo significado "garantismo" designa uma teoria juridica da
"validade" e da "efetividade", como categorias distintas ndo s6 entre si mas, também,
pela "existéncia" ou "vigor" das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime
uma aproximacao tedrica que mantem separados o "ser" e o "dever ser" no direito; e,
alids, pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas
operacionais (tendentemente anti-garantistas), interpretando-a com a antinomia —
dentro de certos limites fisioldgicos e fora desta patolégica — que subsiste entre
validade (e nao efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.
[...] uma teoria garantista do direito penal ao mesmo tempo normativa e realista:
referida ao funcionamento efetivo do ordenamento, [...] que requer dos juizes e dos
juristas uma constante tensdo critica sobre as leis vigentes. [...]

[...]ISegundo um terceiro significado, por fim, "garantismo" designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo externa com base
nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.
Neste dltimo sentido o garantismo pressupde a doutrina laica da separacdo entre
direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista
externo na valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o "ser" e o "dever ser" do
direito. E equivale a assunc¢do, para os fins da legitimacdo e da perda da legitimacao
ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo. [...]
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Portanto, diante dessa incursdo, constata-se que qualquer pormenorizagdo e
quaisquer escrutinios sobre modelos processuais cooperativos ou constitucionais repousam na
imensiddo do garantismo, e, assim, adotar o modelo de processo garantista significa
incorporar tais teorias em quaisquer escalas adotadas. Consequentemente, a trilogia
estruturante do direito processual assume nova roupagem no processo garantista, justamente,
porque esta teoria redimensiona o lugar e o modo de ser da decisdo juridica, ao desmontar a
autoridade da jurisdicdo e fortalecer o processo, enquanto espaco dialdgico de participacdo
com liberdade e igualdade, e, fomentador do jogo democratico, bem como garantir que a acdo
habilite os cidadaos a construir o produto resultante do choque entre direito e realidade no, e

pelo processo.

2.1.2 Os reflexos do formalismo-valorativo e do garantismo constitucional na trilogia

estrutural do processo e na decisdo judicial

Inicialmente, por entender que existem varias acepgdes que conceituam a atual fase
metodoldgica do processo, mas que, justamente por este ciclo estar em curso, as defini¢des
propostas se diferenciam apenas em infimas questdes terminoldgicas e argumentativas, este
estudo adota a nomenclatura do formalismo-valorativo, cunhada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira (2006), em detrimento dos signos propostos por outros processualistas, como, por
exemplo, FE. Didier Jr. (2010, p. 257), em neoprocessualismo, e D. Mitidiero (2015, p.70), em
"Processo no Estado Constitucional”. Entretanto, o que € irrefutavel € a constatacdo de que o
processo estd vivendo uma quarta fase em sua fisiologia metodologica, independentemente da
nomenclatura adotada.

Pois bem, apesar do complexo movimento tectonico dos signos e dos significados do
processo, existe um traco que demarca o inicio desse novo paradigma cientifico-processual.
Em sincronia com o entendimento de Fredie Didier Jr. (2010, p. 257-263), a passagem de um
Estado legislativo para um Estado Constitucional desenhou um rol de caracteristicas que
determinam a marca genética dessa fase, quais sejam: (i) reconhecimento da for¢a normativa
da constituicao, que irradia valores democraticos e humanitarios em todos os ramos juridicos;
(i1) desenvolvimento da teoria dos principios, transformando-os em normas de fechamento e
conformagdo da interpretacdo juridica; (iii) revolu¢do hermenéutica do direito, transformando

a atividade jurisdicional em uma atividade criativa; e (iv) expansao e consagragao dos direitos
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fundamentais concebendo uma eticidade reflexiva no direito processual.

Destarte, para melhor conceituar tal paradigma metodolégico, a melhor definicdo
advém do préprio realizador dessa conjuntura tedrica, assim, nas palavras de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (2008, p. 125-126) tém-se as linhas gerais do que vem a ser o formalismo-
valorativo:

Diz respeito a totalidade formal do processo, compreendendo nio sé a forma, ou as
formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres
dos sujeitos processuais, coordenagdo de sua atividade, ordenagdo do procedimento
e organizacdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades
primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as
fronteiras para o comeco e o fim do processo, circunscrever o material a ser
formado, e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas
atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O formalismo processual contém,
portanto, a prépria idéia do processo como organiza¢do da desordem, emprestando
previsibilidade a todo o procedimento. Se o processo ndo obedecesse a uma ordem
determinada, cada ato devendo ser praticado a seu devido tempo e lugar, facil
entender que o litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem limites ou
garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade e a
parcialidade do 6rgdo judicial ou a chicana do adversario. Ndo se trata, porém,
apenas de ordenar, mas também de disciplinar o poder do juiz e, nessa perspectiva, o
formalismo processual atua como garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgéos
que exercem o poder do Estado.

Nesse sentido, o formalismo-valorativo no direito processual se mostra consentaneo
ao Estado Democritico de Direito e garante a esta fracio do ordenamento uma deferéncia a
Constituicdo em termos formais e materiais; uma irradiacdo de direitos fundamentais na
forma de garantias no palco processual, e, por fim, mostra-se adequado a atual Era do Direito,
a do pos-positivismo hermenéutico (TORRANO, 2015) (ZANETI J UNIOR; PEREIRA,
2016). Do mesmo modo, o formalismo-valorativo alinha-se ao garantismo processual por este
lhe conferir substancialidade e idealizar, segundo Ferrajoli (2002, p. 684), uma tutela idonea a
minimizar a autoridade e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de
vinculos impostos a funcdo decisoria do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. O
fortalecimento do processo denota ao Estado o papel de instrumento na garantia dos direitos
fundamentais.

Consequentemente, diante da ascensdo do direito processual, nas ultima décadas,
impulsionado por revolugdes filosoficas, juridicas e culturais, o trindmio estrutural do
processo necessita se readequar ao paradigma do formalismo-valorativo e do garantismo para
concretizar a maxima amplitude dessa realidade processual. Porém, um ponto importante que
exsurge nessa perspectiva € a decisao judicial, pois, diante de todo esse contexto, é percebido

um descompasso entre teoria do processo e decisdo judicial.
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O anacronismo existente entre o processo (conceito) e a decisdo juridica na
contemporaneidade habita no distanciamento do formalismo-valorativo e do garantismo
processual, das formas de constranger autoridade jurisdicional na formacdo da decisdo. E
nitido que a decisdo judicial, assim como o processo, ganharam protagonismo no Estado
Democrético de Direito, no entanto, a autoridade e a discricionariedade jurisdicional, diante
da mé conformacgao dos demais institutos fundamentais do processo, permanecem isoladas e
imunes aos incidentes incitantes da teoria garantista processual, como o poder de influéncia
dos diversos atores processuais € a imersdo da jurisdicdo no processo. Portanto, na atual
concepcdo cientifica processual, mesmo o processo ocupando a posicdo central da trilogia
estrutural do processo, a decisdo ainda se resume a um ato jurisdicional isolado e

exclusivamente autoritario.

2.2 Formacao estrutural da sentenca no modelo constitucional do processo: da

autoridade a argumentacao

A etimologia do vocabulo "sentenca", advém do latim sententia, que é derivado do
verbo sentio/sentire. Sua origem remonta ao periodo historico do direito romano e traz
consigo a no¢do de manifestacdo sobre um sentimento, remetendo a ideia de expressdo da
vontade. Entretanto, tal conceito ndo corresponde mais a dimensdo que esse instituto
representa no direito e na sociedade contemporanea. Com efeito, a nomenclatura "decisdao
judicial" tem ganhado destaque nos ordenamentos juridicos como uma forma de quebrar esta
estrutura para inaugurar uma nova fase para este signo. O notavel fato € que os provimentos
jurisdicionais ao longo da histéria vem substituindo a intelec¢do e a cognicdo subjetiva pela
discursividade e a compreensao heterorreflexiva (TARUFFO, 2015).

Porém, sua formacao estrutural, apesar de alguns avancos, mantém-se sobre a égide
de um ambiente autoritario. Nesse sentido, toda a dinAmica processual incorporou elementos
gravados pela revolucdo hermenéutica das ciéncias humanas e pela releitura do poder dentro
do Estado Democratico de Direito, ambas ocorridas no século XX. Todavia, a decis@o judicial
ainda repousa em sua definicdo estitica desde os periodos agrafos do direito processual,
passando por uma relativa reestruturacdo somente com a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CFRB/1988) e o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015).


https://pt.wiktionary.org/wiki/sentio
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Pois bem, diante da complexidade conceitual e estrutural das decisdes judiciais,
quaisquer tentativas de defini¢des, arraigadas em teorias passadas, detém alta probabilidade
de recair em imprecisdes, tal percepcao € contrastada na obra de Alexandre Freitas Camara
(2017, p. 281) que materializa a defini¢do de sentenga, reconhecendo a necessidade de revisao

do conceito:

Chama-se sentenca ao mais importante dos provimentos judiciais. Nos termos do
que dispde o § 1° do art. 203, “ressalvadas as disposicdes expressas dos
procedimentos especiais, sentenca é o pronunciamento por meio do qual o juiz, com
fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum,
bem como extingue a "execucdo". Esta definicdo legal, porém, nido é imune a
criticas, sendo relevante buscar-se determinar com mais precisdo o conceito de
sentenga.

Portanto, a definicdo cientifica dos provimentos jurisdicionais busca fundamentagdo
nos codigos, que, por sua vez, trazem uma defini¢do que remete a outros dispositivos de texto.
Mais a frente, o proprio Alexandre F. Camara (2017, p. 282) sintetiza a parametrizacdo
conceitual de sentenga como sendo, "[...] o ato que pde fim a um mdédulo processual, ou seja,
¢ a manifestacdo do juiz que encerra o processo ou alguma de suas fases". Assim, a definicao
de um dos conceitos fundamentais do processo € dada pelo direito positivo, o que, diante da
configuragdo do Estado Democratico de Direito, consiste em uma contradi¢do, ja que tal
explicacdo repousa no paradigma metodolégico da instrumentalidade e do autonomismo
processual, sem demonstrar compromisso com a teoria garantista, cuja impositividade €
essencial para a solidificacdo de um modelo processual condizente com a pds-modernidade.

No Estado Democrético de Direito, as decisdes judiciais tornaram-se essenciais para
a evolugdo do direito, e, consequentemente, para a interpretacao juridica, pois, além de ser
norma juridica valida para casos individuais, na atualidade, este instituto adquiriu status de
constru¢do criativa e compartilhada realizada por diversos atores processuais € também por
elementos delimitadores do ordenamento juridico, como a legalidade, o valor do direito
jurisprudencial e a questdo da verdade probatdria na argumentagdo processual. Peixoto (2017,
p. 122-124) traz o importante pensamento do jurista e hermeneuta alemao, Josef Esser, sobre
a importancia da interpretacdo no contexto da decisao juridica, pensamento este, transcrito em

partes, no trecho a seguir:

Segundo Esser, cada aplicagc@o do direito exige uma compreensdo que depende do
intérprete, mas ndo de modo exclusivo, visto que ndo se apresenta apenas
subjetivamente, exigindo, ao oposto, uma observancia do ambiente social ao qual se
dirige na medida em que a decisdo deve apresentar-se razodvel, isto &, aceitavel
como formulacdo de direito objetivo. O autor, em busca de uma interpretacdo
dindmica que responda aos conflitos existentes, destaca a importancia dos conceitos
indeterminados e das cldusulas gerais como instrumentos que permitem uma maior
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atuacdo do julgador, isso porque possibilitam, mediante uma “aparente formulagio
em ‘branco’, um reenvio a valores sociais” [...] Esser reconhece que a interpretagdo
¢ uma questdo fundamental no pensamento juridico, seja para quem considere a
aplicacdo do direito apenas uma observancia a norma e, caso a caso, a concretizagao
de uma subdivisdo de trabalho; ou, ainda, para quem entenda de forma menos
hierdrquica o processo de individuacao do direito, segundo o qual a norma surge por
meio de um poder legislativo e junto decisional. Em ambas as concepcdes, a lei,
muita vez entendida como programa, necessita do processo de
interpretacdo/aplicacio para sua concretizacao.

Portanto, conforme aduz Peixoto (2017), e, no mesmo sentido, Esser (1961), a lei se
aproxima de uma diretriz que, ao se colidir com a realidade, busca no processo uma
interpretagdo-aplicacdo para se realizar e ganhar vida no ordenamento. Assim, a decisdo
judicial, perante toda esta complexidade, tornou-se responsivel por (re)criar o Direito. Ao
oposto, € ingenuidade ainda concebé-la como um ato de autoridade dotado de desproporcional
subjetividade.

Em termos da constitucionalizacdo do processo, varios sdo os elementos que
modificaram a ideologia processual, dentre os principais, t€ém destaque para este estudo: (i) a
jurisdicdo constitucional como marco do poder criativo-decisério da jurisdicdo; (i) a
racionalidade pratico procedimental e a fundamentacdo como condicdes de validade da
atividade jurisdicional; e (iii) o contraditério como valor-fonte do processo democratico em
todos os seus niveis. Todos estes paradigmas influenciaram o modo de ser da decisdo juridica,
contudo, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) materializou diversas outras
mudancas ainda mais pontuais (ZANETI JUNIOR, 2014).

Com notoria influéncia cultural e ideologica do recente fenOmeno da
constitucionalizacdo, a nova codificacdo processual inovou ao criar, ou a0 menos tentar
conceber, novos critérios que fortalecam os padrdes decisérios. Dentre as diretrizes inseridas,
as principais podem ser assim classificadas: (i) conjunto de principios que delimita a
discricionariedade jurisdicional e exige a fundamentacdo adequada; (ii) ordenacdo de padrdes
para dar uniformidade, integridade e coeréncia as decisOes judiciais; e (iii) abertura dialdgica
e fortalecimento das formas de constrangimentos processuais a jurisdicdo (GOUVEIA, 2016,
p- 169-198).

No primeiro bloco de inovagdes trazidas pelo novel codigo processual, estd a
sistematizacdo de um regimento principiologico, contido nos artigos 5° a 11, e distribuido de
modo esparso em outros momentos, o qual reflete uma ideologia processual de quebramento
da autoridade jurisdicional, contida em cddigos anteriores como o CPC de 1939 e o CPC de

1973, para tracejar uma autoridade hermenéutica do processo, vislumbrada pelo atual codigo.
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Com efeito, dentre os principios que marcam esse trago, encontram-se: a fixacdo de
pardmetros éticos e cooperativos a serem observados por todos os sujeitos no ambito
processual (arts. 5° e 6°); o reconhecimento do contraditério como um valor fonte e requisito
de validade para todos os atos decisorios do processo (arts. 6° 7° 8% 9° e 10°), inclusive
vedando decisdes surpresas; bem como a exigéncia e a necessidade de fundamentagdo em
todos os provimentos jurisdicionais (art. 11 e art. 489, inciso II e §1° e seus incisos)
(GOUVEIA, 2016, p. 169—-198).

No segundo bloco de inovacdes, encontra-se a tentativa de ordenar um modelo de
precedentes por meio do fortalecimento do direito jurisprudencial e a desconstru¢do de uma
inauténtica discricionariedade marcada pelo falido instituto do livre convencimento (arts. 489;
926 e 927). Nessa tematica, houve uma aproximacdo ideoldgica da filosofia moral de
Dworkin em transformar a aplicacio do Direito em algo uniforme, integro e coerente
(TRINDADE, 2015). Por fim, o terceiro bloco de inovagdes trouxe um significativo aumento
de participacdo dos atores processuais em territdrios que antes se concentravam
exclusivamente nas maos da jurisdicdo, e, nessa compreensiao, as normas processuais estao
desenhadas de maneira a favorecer o didlogo, o que fortalece o processo e da protagonismo as
partes (arts. 4°; 7% 9° 138; 139 e 489) (GOUVEIA, 2016, p. 169-198).

Portanto, tais exigéncias demarcam as inovacdes epistemoldgicas do Codigo de
Processo no sentido de fortalecer a argumentacdo em detrimento da autoridade, apesar de que,
no art. 203 e seus pardgrafos do mesmo Coédigo, as decisdes sdo resumidas a atos da
jurisdicdo. Esta acep¢do diverge do garantismo processual enquanto modelo normativo que
visa minimizar a autoridade e maximizar a liberdade e a igualdade dos cidaddos perante o
Estado, criando um sistema de vinculos, impostos a funcao decisoéria da jurisdicao, e, de modo
reflexo, direciona-la para os fins do Estado Democratico de Direito (FERRAJOLI, 2002, p.
684).

Diante desse contexto, os juizes devem ampliar seu dever de imersdao no processo, no
mapeamento da verdade e na busca de decisdes justas, bem como se abastecer de elementos
integrativos do ordenamento como a legalidade, as provas e a jurisprudéncia para delimitar
sua atuagdo. Assim, a opcdo de garantir ao processo constrangimentos a autoridade
jurisdicional decisoria designa maior espago para a participacdo dos demais atores, nao
diminuindo a importancia do Estado/juiz, mas garantindo que a autoridade hermenéutica do
processo seja mais avida do que a autoridade da jurisdi¢do. L. Ferrajoli (2002, p. 33), no

trecho, a seguir, sintetiza o papel dos juizes em um ambiente processual garantista.
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O juiz ndo ¢ uma maquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e por
baixo se retiram as sentencas, ainda que com a ajuda de um empurrdo, quando os
fatos ndo se adaptem perfeitamente a ela. A idéia de um silogismo judicial perfeito,
que permita a verifica¢do absoluta dos fatos legalmente puniveis, corresponde, como
veremos a partir deste capitulo, a uma ilusdo metafisica: com efeito, tanto as
condicdes de uso do termo "verdadeiro" quanto os critérios de aceitagdo da
"verdade" no processo exigem inevitavelmente decisdes dotadas de margens mais ou
menos amplas de discricionariedade. Em conseqiiéncia, na atividade judicial existem
espacos de poder especificos e em parte insuprimiveis, que é tarefa da andlise
filosofica distinguir e explicar para permitir sua redugdo e controle. Distinguirei
estes espacos - que em seu conjunto formam o poder judicial e que ilustrei
analiticamente no capitulo terceiro - em quatro tipos: o poder de indicagdo, de
interpretacdio ou de verificacdo juridica; o poder de comprovacdo probatéria ou de
verificacdo fatica; o poder de conotagdo ou de compreensio eqiiitativa; o poder de
disposicdo ou de valoracdo ético-politica.

Portanto, a funcdo-dever dos juizes assemelha-se muito mais a uma atividade de
coordenacdo e direcio do que a atos autoritarios. Nesse entendimento, o papel dos
magistrados em um Estado garantista consiste em (re)construir interpretacdes diante de
eloquentes critérios, tais como: a especificidade da causa; a legalidade; o sopesamento das
provas, nao pelo livre convencimento, mas pela composicdo processual; assim como, a
participacdo das partes com efetiva garantia de influéncia.

Feito este diagnodstico critico, verifica-se que o processo tem caminhado para se
tornar protagonista na trilogia estrutural do processo, ampliando a participacdo equilibrada
dos sujeitos processuais, acrescentando sistemas em torno da decisdo, como a deferéncia as
provas, a valorizacdo da jurisprudéncia, o respeito a legalidade, e o aumento do prisma
discursivo no processo decisorio. Entretanto, é curioso perceber que, mesmo a evolucdo do
processo tendo significativas transformagdes em seus signos e até em seus significados ao
longo do aperfeicoamento do Direito, a decisdo judicial subsistiu estitica, ou seja, observada
unica e exclusivamente como pronunciamento de uma autoridade.

Por consequéncia, além de a decis@o se reduzir a menor unidade dentro do processo
(um ato), esta também se concentra restritiva e exclusivamente a autoridade da jurisdi¢do.
Nesse sentido, a decisdo judicial, dos modelos juridicos dos povos antigos até as dindmicas e
complexas sociedades contemporaneas, sobrevive como um ato de autoridade em que a
manifestacdo da jurisdicdo é a propria resolucdo do processo. Da mesma forma, quanto a
estrutura e aos efeitos da sentenca judicial, conjuntamente com os demais provimentos
jurisdicionais, estes, pouco se modificaram ao longo dos anos, percorrendo o caminho
evolutivo que se orientou para o sentido do racionalismo e do método, todavia, sem procurar

se adequar a realidade e se adaptar as mudancas ideoldgicas do processo e a revolucdo

hermenéutica do direito.
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2.2.1 Teoria dos atos processuais e a decisdo judicial

Conforme exposto, a teoria do processo concebe a decisdo judicial como o ato que
poe fim a determinado moddulo processual (conhecimento ou execu¢do). Porém, diante da
policontexturalidade do papel dos juizes no Estado garantista, da essencialidade do direito ser
pensado dentro da dimensdo hermenéutica, e, principalmente, da ascensdo do direito
processual como palco para a emancipacdo dos sujeitos pelo acesso a justica, € imprescindivel
projetar a decisdo juridica sobre a teoria dos fatos (atos) juridico-processuais para
(re)construir esse signo sobre as vestes adequadas ao tempo presente.

Destarte, existem vérias concepgdes sobre os atos (fatos) juridicos (processuais ou
ndo), contudo, para a investigacdo proposta ndo é necessario descortinar todas as teorias ou
realizar o inventario de cada uma das classificacOes existentes, mas, sim, voltar-se para a
critica de conceber a decisdo juridica como ato, ja que, em todas as propostas sobre esta
tematica, a concep¢do de ato processual, por mais que apresente certa dissondncia, tem um
desenho estrutural em comum. Nesse sentido, para o prosseguimento do estudo, adota-se a
tese de Fredie Didier Junior e Paulo Henrique Pedrosa Nogueira, pois, tais autores abordaram
o tema a partir das nuances do direito contemporaneo sem desconsiderar as contribui¢des
histéricas de autores que se debrucaram de modo adequado sobre o assunto, dentre os
principais, destacam-se: Pontes de Miranda, Elio Fazzalari, Enrico Tulio Liebman, Francesco
Carnelutti, Guiseppe Chiovenda, James Goldschmidt, José Joaquim Calmon de Passos,
Lourival Vilanova, Marcos Bernardes de Mello, os quais foram determinantes para redesenhar
a teoria geral do fato juridico consentinea ao direito processual (DIDIER JUNIOR;
NOGUEIRA, 2013).

Em primeiro plano, € necessario conceituar o canone da teoria geral do fato para
posteriormente justapor tal estrutura a teoria do processo, definindo os conceitos
fundamentais que regem os fatos (atos) juridico-processuais, quais sejam: fatos juridico-
processuais; atos juridico-processuais; situagdes e relagdes juridico-processuais; negdocios
juridicos processuais, e, por fim, ato juridico-processual complexo.

Fatos juridicos sdo acontecimentos do mundo da vida, aptos a produzir efeitos no
ambito do Direito, sdo considerados relevantes porque tém a incidéncia de uma ou vérias

normas que lhe atribuem juridicidade. Na mesma convergéncia de pensamento, Pedro H. P.
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Nogueira (2010, p. 749) sintetiza a concepcao do que seja o fato juridico.

O fato juridico € resultado da incidéncia, que, por sua vez, pressupde a realizacdo,
no plano da experiéncia, dos fatos abstratamente previstos na hip6tese normativa
(suporte fatico). Como pontifica Lourival Vilanova, o fato somente € juridico porque
alguma norma sobre ele incidiu pela relacdo de causalidade juridica. Apenas desse
modo ocorre a juridiciza¢do do fatico; os fatos, a medida que sdo valorados pela
comunidade, sdo postos na hipdtese normativa para sempre quando ocorrerem
resultarem conseqiiéncias.

Ao transportar o nuicleo conceitual da teoria dos fatos (atos) juridico para o direito
processual, apesar de algum contraste, a premissa que condiciona a incidéncia da norma ao
fato para integra-lo ao universo juridico continua sendo a principal diretriz, no entanto, para o
contexto processual, o fato existe desde que esteja relacionado ou interligado a algum
processo. Nesse sentido, F. Didier Janior (2015a, p. 373-374) define os fatos juridico-

processuais, conforme o trecho, a seguir:

O fato juridico adquire o qualificativo de processual quando é tomado como
fattispecie (suporte fatico) de uma norma juridica processual e se refira a algum
procedimento, atual ou futuro. Nao ha fato juridico processual que ndo se possa
relacionar a algum processo (procedimento), mas ha fatos juridicos processuais nao
integrantes da cadeia procedimental, desde que ocorridos enquanto pendente o
procedimento a que estejam relacionados ou se refiram a procedimento futuro.

Ja em relacdo aos atos juridico-processuais, 0 mesmo autor indica que estes sdo
espécies de fatos os quais consistem em manifestacdes humanas praticadas no processo ou
que incidem efeitos sobre ele, mas que, de certa forma, pertencem a alguma relacdo

processual ou a algum processo. Segundo F. Didier Jr. (2015, p. 374):

Todo ato humano que uma norma processual tenha como apto a produzir efeitos
juridicos em uma relagdo juridica processual pode ser considerado como um ato
processual. Esse ato pode ser praticado durante o itinerario do procedimento ou fora
do processo. A "sede" do ato ¢ irrelevante para caracteriza-lo como processual. [...]
Assim, ato processual é todo aquele comportamento humano volitivo que é apto a
produzir efeitos juridicos num processo, atual ou futuro.

Nesse sentido, o ato juridico processual € a acdo humana que produz efeitos no
processo, entretanto, esses efeitos ndo exigem dimensao temporal ou espacial, isto €, tais atos
podem ocorrer em lugar diverso, ou em tempo diferente do processo, embora, em todos estes
casos, haja a incidéncia de alguma norma e consequentemente existam efeitos deste ato em
alguma relac¢do processual.

Registradas tais consideragdes sobre atos e fatos juridico-processuais, o conjunto
desses conceitos, tomados como a menor unidade dentro do processo, formam as relacdes, as
situagdes e os atos complexos processuais. Dentro dessa estrutura orgénica, as relagdes

juridico-processuais estdo inseridas em determinada categoria de situagdes juridico-
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processuais, isto é, a situacdo € género do qual a relacdo é espécie. Assim, as situagdes
juridicas processuais sdo quaisquer efeitos dos fatos processuais, ou seja, sdo categorias
eficaciais que ocorrem no processo ou que nele interferem. Por outro lado, as relagdes
processuais sdo vinculos entre duas ou vérias pessoas, desenvolvidas em torno de interesses
individuais, coletivos, coincidentes ou divergentes, que sdo desenvolvidos no curso
processual, modificando-se durante o processo, ou sendo afetados por seu resultado (DIDIER
JUNIOR; NOGUEIRA, 2013).

Ja no que se refere aos negocios juridicos processuais, estes sdo classificados como
subcategoria das relacOes juridicas processuais, pois fixam uma série de vinculos com efeitos
em um processo presente ou futuro, embora possuam um traco determinante que os diferencia
da relacdo juridica processual lato sensu: o autorregramento da vontade como condicdo de
existéncia e também para caracterizar a relacdo negocial desenvolvida entre as partes antes ou
durante o processo, em que o sujeito manifesta vontade, visando a criacdo, modificacdo ou
extincdo de situacdes juridicas. Do mesmo modo, tém-se os atos juridicos complexos, cujo
suporte fatico é composto por atos condicionantes e pelo ato final responsavel por sua
caracterizacdo, pela defini¢do de sua natureza e que lhe da denominacdo, dai a definicdo de
ato-complexo de formacgdo sucessiva, pois sdo varios atos que vao confeccionando o ato
maior, em uma formacao consecutiva interligada, ou seja, € um conjunto de atos juridicos
(NOGUEIRA, 2011).

Diante dessa estruturagdo conceitual da teoria dos atos sobreposta ao processo, torna-
se necessario compreender a decisdo judicial a partir desse fendmeno. Os diversos
provimentos jurisdicionais no ambito processual podem ocupar diversos papéis na teoria do
fato juridico. As decisOes interlocutorias e as decisdes finais, apesar de serem concebidas
como atos, em determinado momento processual, podem ser observadas como fatos. Esta
percep¢ao pode acontecer diante do mesmo processo que as concebeu, em outros processos,
ou até mesmo incorporando-se ao direito jurisprudencial, servindo de paradigma para diversos
processos futuros. Portanto, houve uma modificacdo no modo de ser dos provimentos
jurisdicionais. Nessa linha de pensamento, F. Didier Jr. (2015b, p. 389) reconhece que a
decisdo tem esse comportamento dinamico que extrapola a mera concep¢ao de ato e atinge

uma fei¢do externa como fato. Sobre o tema, o autor esclarece que:

A decisdo, nesse caso, € tratada como se fosse um fato, cujos efeitos independem da
vontade, € ndo um ato voluntdrio, cujos efeitos juridicos sdo determinados pela
vontade de quem os pratica. E pois, encarada como um ato-fato: ato humano tratado
pelo direito como se fosse um fato.
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A primeira consideracdo critica a ser pontuada sobre a decisdo concebida como ato
exsurge da atitude volitiva que compde os provimentos judiciais. Em alguns casos, tais
provimentos detém apenas a manifestacdo de vontade, desprovidos de elementos objetivos,
depositando uma desproporcional confianga a consciéncia do intérprete. Como exemplo,
podem ser mencionadas as decisdes que indeferem a peti¢do inicial, a emenda a inicial, a
improcedéncia liminar do pedido, isto é, tais tipos de decisdes possuem um conjunto de
elementos objetivos e uma facticidade tdo elementar (trivial) que diminuem a
discricionariedade jurisdicional, contudo, as decisdes finais, ou as sentencas, t€ém um carater
excepcional, justamente, porque, além de demarcar a conclusdo do processo, sdo dotadas de
poucos componentes objetivos e uma significativa densidade fatica.

Por conseguinte, diante da profundidade e da abrangéncia decisOria das sentencas,
existe uma grande margem de discricionariedade, embora sem constrangimentos processuais
objetivos que delimitem tal poder-autoridade. Assim, balizas como o contraditério, a
fundamentacdo, a tradicdo (jurisprudéncia e legalidade) e a deferéncia as provas, previamente
discutidas na relacdo processual, aproximam-se mais de conceitos interpretativos e
argumentativos do que propriamente de limites objetivos. Desse modo, todos estes principios
que compdem os provimentos jurisdicionais finais os convertem em uma estrutura complexa,
possibilitando distingui-los dos atos.

Por outro ponto de vista, as decisOes judiciais podem ser pensadas como negocios
juridicos processuais, inseridas como conjunto de relacdes e de situagdes juridicas
processuais. Nesse entendimento, segundo preleciona Paulo H. P. Nogueira (2011, p. 190), os
negdcios representam o ato de exercicio de direitos subjetivos, ligado a esfera da liberdade
privada, enquanto os provimentos sdo manifestacdes na esfera de uma autoridade. Portanto, é
admissivel pensar as decisdes judiciais como negdcios juridicos processuais, todavia, o
mesmo autor ressalta alguns contrapontos, dentre os quais, destaca-se a posicao de Fazzalari
(1996), que apresenta um traco para distinguir ambos, a imperatividade e a
autoexecutoriedade das decisdes judiciais, ausente nos negdcios processuais.

No entanto, Nogueira (2011, p. 191) argumenta que: "[...] nos negocios,
convencionou-se denominar esse poder de ‘“autonomia privada” ou ‘“autorregramento da

N

vontade”; nos provimentos, o poder corresponde a ‘“discricionariedade™. Assim, mesmo
diante do dissenso sobre esta acepcdo, os autores que se debrucam sobre esta tematica

admitem que as decisdes judiciais tém, sim, um carater negocial. Nessa linha, Elio Fazzalari e
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Antdnio Palermo, conforme observa Nogueira (2011, p. 192-195), reconhecem esta

possibilidade. A titulo ilustrativo, apresenta-se a palavra do autor sobre o assunto:
Os atos processuais praticados pelo juiz, nas situacdes exemplificativas acima,
constituem exercicio ndo somente do poder jurisdicional, mas do poder de
autorregramento da vontade, sendo-lhe outorgada pelo sistema a faculdade de
escolha de determinadas categorias e de determinadas situagdes juridicas
processuais. Por isso, apresentam-se como auté€nticos negdcios juridicos processuais
judiciais.

Entretanto, para efeitos da proposta deste estudo, por ora, ndo cabe aprofundar o
seguinte: se as decisdes judiciais sdo em sua totalidade um negdécio juridico processual, ou
apenas em parte. O essencial a ser ressaltado € a critica que se faz em relagdo ao fato de a
decisdo judicial ser concebida simplesmente como ato juridico. Consequentemente, em
momento oportuno serdo utilizados os argumentos da discussdo para definir e conceituar a
decisdo juridica dentro do modelo proposto.

No entanto, ainda € necesséario descortinar a possibilidade de conceber a decisdao
juridica como ato complexo de formacao sucessiva. Pois bem, a decisdo deixou de ser apenas
norma individualizada e passou a ser fusdo de horizontes das possibilidades criativas do
Direito, constituindo, modificando ou transformando situacdes e relacdes juridicas. A
ascencdo do direito processual elevou o processo para além da concep¢do de ato juridico
complexo, ampliando seu papel, tanto na dimensdo interna (trilogia estrutural do processo)
quanto na dimensao externa (o processo na teoria do direito). Em consequéncia, os conceitos
que integram o processo também ganharam espaco, principalmente a decisdo juridica.

Dessa forma, o processo deixou de ser aglomeracdo de atos, para se tornar fases
coordenadas que tém por finalidade a producdo de uma decisao judicial, no entanto, a decisao
ndo € o ato final do processo, € preciso desenvolvé-la em estiagios, como montagem e edi¢ao,
sempre garantindo a participagdo dialdgica dos envolvidos. Com efeito, a decisdo judicial
extrapola o conceito de ato e torna-se um processo decisorio de aglutinacdo de diversos atos
dentro do processo (contraditério, fundamentagdo, provas). Nesse contexto, pode-se admitir a

decisdo judicial como ato juridico complexo de formacdo sucessiva, que consiste em um

conjunto de atos que vdo pouco a pouco dando forma ao ato maior (DIDIER JUNIOR, 2012).

2.2.2 Topografia dos efeitos, dos elementos e do conteiido da decisdo judicial

Topografia, etimologicamente, significa descrever um lugar em sua delineacdo exata
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e pormenorizada, considerando o terreno que o contempla. Nesta acep¢ao, para determinar o
sitio processual das decisdes judiciais, € imprescindivel examinar a posi¢do geografica de seus
efeitos, elementos e contelidos no mapa organico do processo. Por conseguinte, revisitar a
composi¢do da decisdo, como soma dessas partes, ¢ o caminho que demonstra a
incompatibilidade entre a pratica cotidiana e a dimensdo que o instituto alcancou perante o
Direito. A intencionalidade da investiga¢do repousa no aspecto de formagdo dos provimentos
judiciais, justamente por isso, em certa medida, é necessario observar os efeitos dessas
condic¢des interligadas ao seu modo de ser dentro da trilogia estrutural do processo.

Dentro dessa perspectiva, é importante perceber que os papéis dos conceitos
fundamentais do processo se transformaram consideravelmente no inicio deste século. Em
termos da jurisdicdo, esta deixou de ser substitutiva a vontade das partes e passou a ser
criativa, com participa¢do dos envolvidos, de outro modo, a a¢do ultrapassou a barreira de
mero pedido, e atualmente constitui uma habilitacio e um conjunto de situacdes juridicas
(direitos subjetivos e potestativos) que diao aos cidaddos o acesso a justica e o direito de
participar de sua construcdo. Por ultimo, no que se refere ao processo, este sofreu mutagdes
que o elevaram ao nivel de linguagem de criacdo/interpretagcao do direito, além de ser o palco
de desenvolvimento da igualdade e da liberdade dos individuos perante o Estado. Com efeito,
o provimento jurisdicional dentro desse contexto também se modificou quanto aos seus
efeitos, ao seu conteddo e aos seus elementos.

O primeiro passo desse percurso investigativo, portanto, passa a ser os elementos que
compdem os provimentos jurisdicionais, sejam decisOes interlocutdrias ou decisdes finais
(sentengas). De acordo com o Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo, 489, incisos,
I, I e III, os elementos essenciais da sentenca, que se aplicam a quaisquer provimentos
decisorios, sdo o relatdrio, a fundamentagdo e o dispositivo. No entanto, tal modelo possui
diversas imprecisdes e inadequacdes a realidade.

Ao olhar para estes trés elementos em sincronia com a trilogia estrutural do processo
na pos-modernidade (contemporaneidade) ficam claras algumas incompatibilidades. No
relatorio, o julgador relata os acontecimentos ocorridos, antes e durante a relagdo processual,
na intencdo de demonstrar que € conhecedor dos fatos que compdem determinado processo,
contudo, o peso fatico das relagdes sociais requer que estas sejam observadas por outro
referencial, imerso ao direito, bem como a jurisdicdo deve estar imersa ao processo, em todo o
seu curso. No mesmo sentido, a fundamentacdo passou de justificativa dos atos da jurisdicao

para se tornar o nucleo da decisdo e o rastro que permite sua controlabilidade diante dos
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demais sujeitos. Ao longo do tempo, a fundamentagdo tem se tornado um ponto de
escoamento da autoridade jurisdicional. Todavia, este instituto ganhou lugar epistemoldgico
na ciéncia processual, pois irradia efeitos em outras decisdes na forma de precedentes
judiciais e vincula a parte dispositiva ao seu conteido. Porém, com a elevacdo do
contraditdrio a valor fonte do processo e garantia de participacdo dos atores processuais, a
fundamentagdo isolada do processo, como algo subjetivo da jurisdicdo compromete a fei¢do
dialogica de todo o processo e torna-se fuga epistemoldgica para decisionismos (ZANETI,
2014).

Dessa forma, o novo cddigo processual, no artigo 489, em seus paragrafos, fixa uma
série de constrangimentos processuais que delimitam e direcionam a fundamenta¢do com o
intuito de evitar que esta se torne artificio subjetivo de justificar escolhas, para se tornar
conjunto de critérios contextualizados no, e pelo processo. Em momento posterior, este
assunto terd o devido destaque, por ora, fica a ressalva do seu formato e seu isolamento do
contraditdrio e dos demais constrangimentos processuais.

A parte dispositiva que, em tese, foi concebida para ser a conclusdo do provimento
decisério e a resposta ao pedido, atualmente, € o extrato que concretiza um preceito
normativo, é um pressuposto (condi¢do de existéncia), logo, sem a parte dispositiva ndo ha
decisdo (DIDIER JUNIO, 2015b, p. 420-425). No entanto, a parte dispositiva corrobora a
concepcdo de que o ato decisional € a decisdo em si, € que encerra o processo. Neste ponto,
situa-se uma imprecisdo que merece critica, haja vista que a decis@o carece ter uma dimensao
maior dentro do processo, com a garantia de participacdo de todos os atores, € ndo apenas da
jurisdi¢do. Noutro ponto, verifica-se que a parte dispositiva € a responsavel por fazer a coisa
julgada, todavia, diante da complexidade fatica que as decisdes se propdem a resolver,
desenvolvem-se proposicdes no sentido de ampliar a relativizagdo da coisa julgada em
detrimento da autoridade e soberania jurisdicional, para privilegiar fatos novos que incidem
na situacdo juridica em discussdo processual, aqui, claramente € facil observar um efeito do
formalismo-valorativo, o qual coloca o processo no epicentro da trilogia estruturante do
direito processual, no lugar que antes era ocupado pela jurisdicdo nos tempos de
instrumentalismo (ZANETI J UNIOR; PEREIRA, 2016).

Outra grande inovagdo que compromete a localizagdo dos elementos da decisdo € o
conceito de decisdo estruturante que, em certa medida, coloca em xeque o formato classico do
dispositivo das sentencas, bem como de seu conteido e de seus efeitos. Nesse entendimento,

os provimentos conhecidos como decisdes estruturais apresentam a parte dispositiva em
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forma de programac¢do que adentra na parte executiva das sentencas, assim, estas detém uma
perspectiva futura de garantir a eficicia decisional, adequando a resolu¢do do processo a
realidade por meio de uma decisdao diferida no tempo, o que, mais uma vez, consagra o
fortalecimento processual em relacdo a autoridade jurisdicional. Tal modelo decisorio incide
até mesmo na esfera de separagdo dos poderes, criando uma situacdo de execugao
compartilhada e fiscalizada de politicas publicas, preservando os interesses dos atores
envolvidos sem criar situacdes de vencedores e perdedores (ARENHART, 2013).

Ancorado a este paradigma, chega-se a andlise dos efeitos da decisdo judicial na
trilogia estruturante do processo e, de acordo com dessa premissa, os efeitos da decisdo se
distinguem do seu conteudo, pois, segundo Barbosa Moreira (1989, p.177), conteudo € aquilo
que integra o ato, porém, ndo resulta dele; ja os efeitos sdo aquilo que dele resulta e ndo o
integra. Com essa definicdo em maos, os efeitos dos provimentos judiciais podem ser
divididos em eficacia principal, que impde uma resoluc@o ao processo, € uma eficacia reflexa,
que consiste em interligar todas as decisdes, considerando que a realidade possui multiplas
interferéncias. Nessa perspectiva, conforme aduz Carnelutti (2004), os efeitos da decisdo
podem irradiar resultados em situagdes juridicas diversas, desta forma, podem ser vistas como
provas diante da sua qualidade de documento publico e célula que integra o corpo organico do
direito jurisprudencial.

Nesse sentido, o desenho processual dos efeitos dos provimentos judiciais coloca o
processo como filtro responsivel por fazer a norma transpor o texto e conquistar novos
sentidos de acordo com a especificidade de cada caso concreto, respeitando o direito
constituido, qualificando o processo ao status de linguagem, isto é, como um sistema
complexo de comunicacdo, de evolucdo e de aplicagdo do direito em constante contato
(choque) com a realidade.

Por fim, em tltima anélise, tem-se o conteido das decisdes judiciais, que sdo as
consequéncias diretas e a materializacdo do seu processo de formacgdo. Nessa acep¢do, os
provimentos normativos det€ém a prerrogativa de dar solucdo a casos concretos que se
desviam ou ndo tém correspondéncia univoca com a norma, normas estas, que cada vez mais
ganham status de diretriz abstrata ou clausula geral, com efeito, o processo € responsavel por
esta tarefa na qual a jurisdicdo tem o dever de participar ativamente sem se sobrepor as partes
simplesmente pela autoridade.

Entretanto, a concepcdo tedrica atual deixa escapar um ndmero significativo de

situagcdes nao contempladas pela estrutura classica de decisdes condenatérias, constitutivas e
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declaratérias. Em um pequeno paréntese, ressalta-se que este estudo perfilha a teoria trinaria
quanto a tutela pleiteada justamente por entender que o conteido da decisdo tem
correspondéncia direta com acdo que materializa os direito e o modo de tutela-lo, adotando o
posicionamento de diversos processualistas, como Humberto Theodoro Junior e Céandido
Rangel Dinamarco, entre outros. Diante disso, a decisdo que emite um juizo de declaragdo
acerca de uma relagdo juridica e apenas afirma a vontade da lei advém de uma acgdo que
contém esse propdsito; do mesmo modo, a decisdo que impde ao réu um prestagdo cujo
descuprimento implica a utilizagc@o da for¢a consiste em uma decisdao condenatoria que advém
de uma acdo com tal designio de pleitear uma tutela de obrigacdo de fazer, ndo fazer ou
entregar algo. Por fim, aquela decisdo que cria, extingue ou modifica relacdes e situacdes
juridicas sdo sentengas constitutivas e advém de agdes que pleiteiam esta destinacdo
(MIRANDA, 1954).

Nesse entendimento exposto, refuta-se a tese quinaria do conteido das sentencas,
pois, além das setencas declaratdrias, constitutivas e condenatorias, existem autores, como
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que defendem mais dois tipos de conteddos das sentencas:
mandamentais e executoérias lato sensu. As mandamentais, que criam um mandamento
impositivo para ser cumprido, resumem-se a tutela de fazer, ndo fazer ou entregar, ou seja,
estdo contidas nas decisdes condenatdrias; ja as sentencas executdrias lato sensu, que sao
provimentos que incidem diretamente na esfera patrimonial do réu também s3o uma
subespécie das sentencas condenatorias, pois a pretensdo que as origina consiste em uma
obrigacdo de dar, fazer ou nao fazer (MIRANDA, 1954).

No entanto, o cendrio atual é mais complexo na oferta de situacOes a serem
resolvidas no Aambito processual. Em um mesmo processo, buscam-se provimentos
condenatoérios, declaratorios, constitutivos, ou mesmo diversos; dai exsurgem as sentengas
determinativas. Tais provimentos coadunam com a realidade do direito legislado
contemporaneo das clausulas abertas em que o julgador preenche os sentidos da norma com
certa discricionariedade. Contudo, o mais adequado seria que o processo fosse mais robusto
em delimitar esta criacdo, pois quanto maior a liberdade criativa do juiz perante o direito,
menor deve ser seu espago processual de decidir, ou seja, os constrangimentos processuais
devem circuscrever todos os atos do juiz, revestindo-os de contraditério forte, sopesamento
jurisprudencial e discussdo processual com deferéncias as provas.

Nesse panorama, € nitido e contrastante que o modelo decisério processual estd em

desequilibrio com o que se propde a trilogia estrutural do processo na contemporaneidade. A
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rota¢do conceitual que redefiniu os espagos da a¢do, da jurisdi¢do e do processo clamam por
um sitio adequado para a decisdo judicial e suas partes (efeitos, conteido e elementos), sob
pena de ruir toda a edificagdo processual, ou desequilibrar a balanca epistemologica, dando
maior importancia a jurisdicdo do que o processo em si, 0 que vai em desencontro com a
realidade do Direito na Era do p6s-positivismo hermenéutico, a qual consiste em um Direito
que existe como ordem normativa, mas que necessita de uma interpretagdo que o questione
em todas as esferas (TESHEINER, 1993) (SALDANHA, 1992) (ZANETI JUNIOR;
PEREIRA, 2016).

3 A NECESSARIA (RE)CLASSIFICACAO DA DECISAO NA TRILOGIA
ESTRUTURANTE DO DIREITO PROCESSUAL: por uma nova feicao das decisoes

judiciais como construcao argumentativa

As colisdes entre o Direito e a realidade social, quando harmodnicas produzem
pacificacdo e manutencdo da ordem, contudo, quando existem assimetrias, o caminho para a
resolucao de tais divergéncias ocorre no, e pelo processo, 0 que torna esse instituto nao apenas
um mero meio/instrumento, mas 0 modo de (re)constru¢do permanentemente do direito e o
palco principal da interpretacdo juridica moderado pela realidade, entretanto, os demais
institutos do direito processual necessitam passar por significativas transformacdes
estruturais, inclusive em sua esséncia ideoldgica.

A trilogia estrutural como foi concebida ndo consegue mais conformar a substancia
do processo, da mesma forma, o conceito de decisdo ndo pode se resumir a um ato que
encerra uma fase processual, concentrada exclusivamente na funcdo jurisdicional, além disso,
deve possuir uma conformac¢do mais equilibrada em relagdo aos poderes decisérios no
ambiente processual. Nesse caminho, o processo como trilho de ligagdo da acdo a jurisdi¢cdo
cria a falsa ideia de soberania jurisdicional e deduz o significado do processo que diverge do
seu poder atual perante o Estado Democratico de Direito.

Dentro dessa linha argumentativa, varios autores admitem a reordenacao do trindmio
elementar do processo, contudo, falta um lugar epistemologicamente adequado para a decisio
judicial. Nesse contexto, vale apontar o modo como a expansio do processo € o

fortalecimento do direito de acdo, como acesso a justica e habilitagdo para influenciar na
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criacdo das decisdes judiciais, reduziram o espaco da jurisdi¢do na trilogia fundamental do

direito processual, de acordo o posicionamento de L. Guilherme Marinoni (2008, p. 541-543):

O esquema da relacdo juridica processual — cuja figura central € a jurisdicdo —, ao
desprezar a realidade concreta dos seus sujeitos, pode acolher qualquer forma de
exercicio do poder. Ou seja, a abstracdo e neutralidade do conceito de relacdo
juridica processual € suficiente para esconder qualquer vontade estatal. Acontece que
nenhum Estado € neutro. Ao contrario, todo Estado tem fins e projetos, que devem
ser realizados a partir dos seus valores. Porém, esta obviedade era desconsiderada
pelo conceito pandectistico de relagdo juridica processual. [...] O processo ndo pode
ser visto apenas como relacdo juridica, mas sim como algo que tem fins de grande
relevancia para a democracia e, por isso mesmo, deve ser legitimo. O processo deve
legitimar — pela participacdo —, ser em si legitimo — adequado a tutela dos direitos e
aos direitos fundamentais —, e ainda produzir uma decisdo legitima. [...] Nessa
linha, deslocase o referencial de legitimidade do sujeito para o procedimento. A
legitimag@o através do procedimento supde que a observancia dos parametros
fixados pelo legislador para o desenvolvimento do procedimento que leva a edicio
da decisdo ¢ a melhor maneira para se dar legitimidade ao exercicio do poder.

Portanto, o desenho da trilogia estruturante do direito processual necessita ser
(re)pensado para garantir o devido protagonismo ao processo € uma substancia democratica a
decisdo judicial. Para isto, € essencial seccionar o ato da jurisdi¢do do provimento juridico em
si (decisdo), tornando aquele parte deste, mas ndo observando-os como coisas iguais, pois,
somente assim, garantir-se-a que 0s constrangimentos e as garantias processuais fundamentais
exercam influéncias na construcao das decisdes juridicas, inclusive, ampliando a participacdo
dos atores no, e pelo processo, em equilibrio e paridade argumentativa com a autoridade
jurisdicional. Assim, em sincronia com as ideias apresentadas, Walber de Moura Agra (2008,

apud BASTOS, 2010, p. 78), sobre o tema, assinala o seguinte:

Assim, pode-se dizer que a representacdo mediante a adocdo de “papéis” também
funciona como uma vélvula de escape para as contrariedades e ao mesmo tempo
representa um importante elemento para o incremento da legitimidade das decisdes
judiciais. Através da participac@o no processo, os litigantes se tornam participes da
decisdo, vislumbrando a hipdtese de direciond-la para seus interesses. A participacdo
no processo contribui para a formag¢do de um sentimento de co-responsabilidade
pela decisdo judicial, afinal os postulantes igualmente foram artifices da sua
construcdo. Portanto, a atua¢@o dentro das perspectivas comportamentais e a adogéo
de “papéis” formam um mecanismo de imunizagdo da sentenga. Ndo obstante, essa
influéncia na hora de prolatar as decisdes deve ficar restrita as disposigdes
normativas, evitando as injungdes de carater extra-sist€émico. O juiz ao prolatar a sua
decisdo ndo pode realiza-la sob o influxo de argumentos extrajuridicos, a isencao a
estas interferé€ncias é uma condic¢do institucionalizada para a autonomia do sistema,
uma obrigagdo para a constru¢do de uma decisio objetiva e imparcial, que garante a
concretizacao do principio isondomico.

Portanto, nesse sentido, é que a decisdo juridica ndo deve ficar adstrita apenas a
jurisdicdo, mas, sim, deve ser trazida para o processo, com a autoridade julgadora imersa a
este, cercada ndo s6 pelas regras juridicas, mas também por regras processuais de construcao

compartilhada e reflexiva dos provimentos.
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Em outro prisma de observacdo, o processo caminha para tornar-se a concretizagao
dos direitos de igualdade e de liberdade do homem perante o Estado; a igualdade por meio do
contraditdrio, reformulado como valor fonte do processo; e a liberdade, por meio do controle
da autoridade jurisdicional com o fortalecimento do processo, tornando-o epicentro da trilogia
estruturante do direito processual. Corroborando tal entendimento Dhenis C. Madeira (2010,

p. 139) organiza tais pensamentos no seguinte trecho:

No modelo juridico-democratico, ndo se pode conceber um espaco do soberano em
que esse, sem oportunizar ao destinatario os fundamentos de suas decisdes, veda a
fiscalidade popular, olvidando-se, por conseguinte, que “a teoria da soberania
popular absoluta se afirmou na titularidade indelegdvel do povo de construir,
modificar ou até destruir o Estado e a ordem juridica, porque é o povo que decide
suas estruturas.”

Assim, a fei¢cdo democritica e interpretativa do direito no pds-positivismo
hermenéutico exige da trilogia estrutural do processo novo arranjo, bem como uma
configuracdo da decisdo juridica que incorpore este paradigma. No entanto, diante dessa
proeminéncia da atividade criativa do Direito e o do protagonismo do processo no exercicio
dessa atividade, o garantismo é fundamental no papel de distribuicdo proporcional dos
poderes e na fixacdo de regras processuais de participacdo e interpretacdo, inclusive, nas
decisdes. Nessa linha, Ferrajoli (2002, p. 39) tece uma critica ao distanciamento entre a

decisd@o como autoridade e o processo como um saber:

De forma sintética, pode-se dizer que o juizo penal - como ademais toda atividade
judicial - € um "saber-poder", quer dizer, uma combinacio de conhecimento (veritas)
e de decisdo (auctoritas). Em tal entrelacamento, quanto maior é o poder tanto menor
serd o saber, e vice-versa. No modelo ideal da jurisdi¢do, tal como foi concebido por
Montesquieu, o poder € "nulo";na pratica costuma ocorrer que nulo € o saber. Existe,
além disso, um nexo indissolivel entre o esquema epistemolégico de tipo
convencionalista e cognitivista e o sistema das garantias penais e processuais: no
sentido de que os vinculos metodolégicos, assegurados pelo primeiro a defini¢do e a
comprovagdo do desvio punivel como condi¢cdes de verdade, correspondem aos
limites normativos impostos pelo segundo ao abuso potestativo, como condicdes de
validez.

Portanto, segundo o jurista italiano, o garantismo, como conjunto de regras que
distribui poderes e condi¢des de atuacdes de todos os atores do Estado de Direito dentro do
sistema normativo, exerce a fungao de impedir que a autoridade do julgador se desvencilhe do
processo, exercendo uma diminuicdo do espaco da autoridade a menor fracdo possivel e
ampliando o saber processual, concebendo-o como sistema complexo de comunicagdo e palco
da discussdo argumentativa. Finalmente, a decisdo judicial, diante dessas premissas, deve ser
(re)classificada em lugar diverso da autoridade jurisdicional com o objetivo de reconhecer o

protagonismo dos demais atores envolvidos e fortalecer o processo de aplicagdo-interpretacao
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do direito. Entretanto, para concretizar tal mudanca, os conceitos fundamentais, processo,

acdo e jurisdi¢cdo, também precisam ser revistos.

3.1 Teorias do processo vistas pelo referencial da decisao juridica

A nova leitura do processo como categoria juridica diversa, institui¢do ou entidade
complexa de cardter cultural, normativo, epistemoldgico e hermenéutico, ou seja,
policontextual, € uma das causas que permite descortinar a transformacdo conceitual das
sentencas, abandonando sua configuracio como atos autoritirios para assumir a feicdo de
construcdes argumentativas e compartilhadas entre todos os atores envolvidos. No entanto, a
historicidade evolutiva do processo percorreu, desde a segunda metade do século XIX até o
inicio do século XXI, varias elaboracdes, dentre as quais, as mais significativas no direito
ocidental sdo: o processo como contrato (litiscontestatio); como quase-contrato, conforme
Savigny, 1850; como relacdo juridica, conforme Oskar Von Biilow, 1868; como situacdo
juridica, conforme James Goldschimidt, 1925 e como ato-juridico complexo - procedimento
em contraditério - conforme Elio Fazzalari, 1950 (DIDIER JUNIOR, NOGUEIRA, 2013)
(GOUVEIA FILHO, 2008, p. 855-869) (NOGUEIRA, 2011).

Contudo, na atualidade, tais percep¢Oes ndo merecem prosperar, ou no minimo sao
passiveis de criticas. As diagramacdes tedrico-processuais clissicas ndao abarcam a
complexidade contextual que o Direito impde ao processo, e, de maneira reflexa, a
complexidade que este impde as partes e ao juiz no Estado Democratico de Direito. Diante
disso, o processo tem assumido uma fisionomia que extrapola tais preceitos, entretanto, €
possivel encontrar elaboracdes menos conhecidas que se propdem a visualizar este instituto de
maneira adequada a realidade vigente, dentre as quais, merecem ser observadas com mais
atencdo: (1) a nogdo de processo como entidade complexa, conforme Gaetano Foschini - e
também por Candido Rangel Dinamarco, embora em um sentido diverso — (i1) como categoria
juridica nova que extrapola o conceito de relacdo, situacdo ou ato complexo, conforme o
jurista espanhol Ruan Monteiro Arouca, corrente que no Brasil € seguida por Afranio Silva
Jardim, e, por fim, (ili) como instituicdo juridica, proposta por James Guasp, que,
posteriormente, foi abandonada e substituida pela elaboracio denominada teoria neo-
institucionalista, propagada por Rosemiro Pereira Leal, que, apesar da nomenclatura, ndo

apresenta conexao umbilical com a visdo institucional de Guasp (GOUVEIA FILHO, 2008, p.
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855-869) (LEAL, 2008, p. 905-916).

A concepg¢ao do processo como entidade complexa sistematizada por Foschini em
1948 é paralela a classica concepg¢do de processo como procedimento em contraditério,
conforme Elio Fazzalari. No entanto, por ndo ter grande profusdo entre os processualistas e
por ser uma categorizacdo abrangente, fato este que dificulta adaptacdes dos conceitos
correlatos, manteve-se a margem das correntes predominantes. Porém, tal ordenacdo na
contemporaneidade mostra-se relevante. Para esta elaboracdo tedrica, o processo é uma
conjuncdo de relagdes juridicas, situacdes juridicas e atos complexos, tal teoria, portanto,
aglutina as demais propostas classicas em uma combinacdo complexa e plural, admitindo
faces do direito processual, como, por exemplo, a face normativa, cultural, epistemologica e
hermenéutica (GOUVEIA FILHO, 2008, p. 866).

Entretanto, a critica a proposi¢cdo de Foschini repousa na segmentagdo dos trés
conceitos: relacdo, situacdo e ato complexo, isto €, nesta elaboragdo, tais conceitos nao se
comunicam nem se complementam, o que dificulta qualquer tentativa de sistematizar o
processo e seus conceitos. Vale lembrar ainda que as relagdes juridicas sdo espécies das
situagodes juridicas, como categorias eficaciais dos fatos juridicos. Logo, a visdo do processo
que separa tais significados e os coloca em posi¢cOes distantes, ignora tal fato ao formular a
relacdo juridica como a fei¢do abstrata do processo, visto que a relagdo juridica, assim como a
situacdo juridica, é uma eficacia de algum fato, portanto, afastada qualquer ado¢do abstrata
(GOUVEIA FILHO, 2008, p. 866).

No Brasil, Candido Rangel Dinamarco, propds o conceito de Foschini, embora tenha
lhe dado um sentido diverso. Para o renomado processualista brasileiro, o processo pode ser
observado como uma entidade juridica complexa na tentativa de resolver as incompletudes da
teoria relacional e da teoria procedimental. Nesse sentido, para Dinamarco, a fracdo da teoria
relacional que desconsidera o procedimento (regras formais) é aperfeicoada pela teoria de
processo como procedimento em contraditorio (ato juridico complexo), da mesma forma, a
parcela da teoria procedimental que ignora a relacdo juridica desenvolvida entre os atores
processuais no curso do procedimento € incrementada pela teoria do processo desenvolvido
como relacao juridica (GOUVEIA FILHO, 2008, p. 866-867).

Portanto, segundo Dinamarco (2002, p. 128-129), a descri¢do do fendmeno juridico
processual como entidade complexa que se define como procedimento em contraditério
animado pela relagdo juridico-processual é uma depuragdo da teoria proposta por Foschini, e,

notadamente, ¢ uma axiomatizacdo mais sofisticada e préxima aos rumos do processo na
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contemporaneidade, o qual se mostra como uma entidade plural que redine em um mesmo
espaco aspectos normativos, culturais, epistemoldgicos e hermenéuticos (GOUVEIA FILHO,
2008, p. 866-867).

Ja em relagdo ao processo como categoria juridica nova, esta conceituacdo admite
que o processo, na atualidade, ndo se enquadra em quaisquer das categorias em que ja fora
posto, seja como relagdo juridica, como situag@o juridica ou como ato complexo. Para tal
corrente, o fendmeno processual na contemporaneidade ja esgotou epistemologicamente todas
as concepgdes nas quais ja fora inserido e se encontra em um patamar que exige uma
ontologia propria para ser descrito adequadamente aos seus sentidos e aos seus signos. Esta
acepcao tem como grande expoente o processualista espanhol Juan Montero Arouca e no
Brasil, Afranio Silva Jardim. (GOUVEIA FILHO, 2008, p. 868).

No tocante a teoria do processo como institui¢do, procurou-se abastecer no conceito
que considera este termo proveniente das ciéncias sociais, assim sendo, atribuiu-se ao
processo a natureza juridica de institui¢cdo. Neste entendimento, propagado por James Guasp,
0 processo € a instituicdo que garante a ordem social, ou seja, em casos de conflitos o
processo € o modo de agir para todos os seres (cidaddos) e os entes (entidades e instituigcdes).
Todavia, a critica que se faz a esta visdo consiste na abrangéncia que o conceito de instituicao
carrega consigo, o que dificulta o particionamento do processo em conceitos menores € deixa
certa elasticidade conceitual, gerando imprecisdes perante problemas operacionais da ordem
normativa desse instituto (LEAL, 2008, p. 905-916).

Ja a visdo neo-institucionalista do processo preconiza que, diante da autonomia
conquistada pela constitucionaliza¢do do Estado, este tende a ser uma garantia de igualdade
institucional entre o Estado e os cidaddos. Portanto, nessa acepcdo, o processo detém a
prerrogativa de assegurar o exercicio de direitos. Assim, nesse argumento neo-
institucionalista, a critica que se faz estd fundamentada na fragilidade que esta visdo destina as
formas de constrangimento do poder pelo saber (a autoridade submetida ao processo), criando
um ambiente processual que prioriza a participacdo e a criagdo, mas sem desenhar limites
estruturais fortes, isto é, valoriza-se a igualdade de condicdes dos atores, mas ndo fixa
fronteiras para seu exercicio de liberdade (LEAL, 2005).

Feita essa incursdo, € nitido, portanto, que existe uma incompletude conceitual do
processo diante das categorias juridicas que se apresentam na era contemporanea.
Consequentemente, a decisdo juridica € um dos grandes motes que impulsionaram o processo

a romper sua ordenacdo classica, ou seja, as finalidades do processo, concretizadas pelas
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decisdes, sofreram uma verdadeira revolu¢do no que se refere a seus sentidos, todavia, sem
estabelecer vinculos de constrangimentos com o processo, isto &, as decisdes se
desenvolveram sob o eixo da jurisdicdo, distanciando-se do eixo processual. Perante este
contexto, a capacidade criativa, autopoiéitica ou heteropoiéitica, desenvolvida no meio
processual, reivindica uma maior robustez do processo, no sentido de fortalecer e emancipar
este instituto, contudo, sem enrijecer as formas de desenvolvé-lo por meio da participagao dos
atores processuais no constrangimento a quaisquer tipos de autoridade. Desse modo, ao
projetar o processo como um saber que se sobrepde a qualquer tipo de desvio subjetivo ou
autoritério, o poder da jurisdi¢cdo fica subordinado ao conhecimento do processo dando a este
um maior controle sobre aquele.

Seguindo esta ideologia de pensamento, Antdnio Adonias Aguiar Bastos (2010, p.
80) faz uma breve incursdo sobre o processo como elemento integrativo do direito litigioso e

aduz premissas interessantes, conforme o seguinte trecho:

Se, de um lado, o processo ndo é um fim em si mesmo, devendo estar apto a
aplicacdo do direito objetivo, propiciando a solucdo de conflitos conforme as
previsdes normativas abstratas; de outro lado, ndo podemos concebé-lo como uma
simples aplicagdo do direito objetivo (quicd do direito material), como se ndo
integrasse o proprio direito em litigio. Nao se pode esquecer que a cognicao judicial
forma-se pelo processo e no processo, com todas as limita¢des e contingéncias que
lhe s@o insitas. As regras de direito objetivo existentes no ordenamento juridico sao
gerais e abstratas. Seria ingenuidade acreditar que o juiz simplesmente utiliza o
processo como um método para verificar se tais normas incidem sobre um dado caso
concreto (circunstancias féticas), dizendo o direito, que ja seria pré-existente ao
momento processual, com se estivesse “entificado”, como se fosse uma coisa dada
por si mesma. A concepcio de que, numa situagdo de conflito, determinado direito ja
existe previamente, adota-se a epistemologia metodolégica, pela qual o processo
nada mais é do que um meio para sua aplicagdo, isto é, para dizé-lo, sem produzi-lo
ou modifica-lo. Vale dizer: o método seria o meio de alcangar a “objetivacdo” do que
se quer conhecer. No caso do processo judicial, o método estaria a servico da
apreensdo da verdade dos fatos e da aplicacdo da solu¢do juridica, como se existisse
a verdade e a solu¢@o juridica previamente postas, pressupondo uma tnica solucao
correta. Pode surgir ai um perigoso discurso em que se traveste o exercicio do poder
de um cardter meramente técnico, de simples manutencdo e que isenta a
responsabilidade dos aplicadores.

Nessa perspectiva, José Joaquim Calmon Passos (1999, p.68), citado por Bastos
(2010, p. 81), preleciona um conceito de processo que converge para uma concepgao mais
alinhada ao arquétipo garantista que se encaixa nas ambi¢des do Estado Democratico de

Direito.

Se o Direito € apenas depois de produzido, o produzir tem carater integrativo, antes
que instrumental e faz-se tdo essencial quanto o préprio dizer o Direito, pois que o
produto €, aqui, indissociavel do processo de producdo, que sobre ele influi em
termos de resultado. O produto também € processo, um permanente fazer, nunca um
definitivamente feito. O processo, no ambito do juridico, ndo é, portanto, algo que
opera como simples meio, instrumento, sim um elemento que integra o proprio ser
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do Direito. A relagdo entre o chamado direito material ¢ o processo ndo é uma
relacio meio/fim, instrumental, como se tem proclamado com tanta énfase,
ultimamente, por for¢a do prestigio de seus arautos, sim uma relacdo integrativa,
organica, substancial.

Diante de tais premissas, pode-se dizer que existe uma incompletude conceitual da
teoria do processo, no que diz respeito a acomoda¢do de seus conceitos, principalmente, a
decisdo juridica. Nessa realidade que se mostra, ocorre uma revolugdo copernicana dos eixos
da trilogia estruturante do processo, ou seja, a decisdo judicial se tornou maior do que a
propria jurisdi¢do, ndo s6 por causa do evolucdo do Estado Democritico de Direito, mas
também por causa da (re)evolucdo hermenéutica (virada linguistica) que consagra a
artificialidade do direito e sua capacidade de reproducdo pds processo legislativo perante a
colisdo com a realidade.

Contudo, ndo € a autoridade da jurisdicdo a mais indicada para exercer essa func¢do,
mas, sim, o processo, por meio da autoridade hermenéutica, € que detém os atributos para
desempenhar esta tarefa, trocando sua feicdo vertebral (procedimento) por uma aparéncia
fluida (linguagem) que ordena os demais institutos: a jurisdi¢do, a acdo e a decisdo. Para tal, é
igualmente importante olhar de modo detido para a decisdo juridica perante as teorias da acao

e da jurisdi¢do.

3.1.1 Teorias da agdo e a decisdo judicial

Ao se debrucar sobre o conceito de a¢do na teoria do processo, a primeira observagao
necesséria é a separacdo entre direito de agdo (situacdo juridica) e a acdo propriamente dita,
como ato inaugural do processo (ato juridico). Entretanto, a posi¢do e a sistematizacdo deste
conceito na trilogia estruturante do direito processual e, consequentemente, sua interferéncia
no processo decisorio e na decisdo em si, vém ganhando considerdvel destaque o qual exige
uma parametrizagdo consentanea a realidade do Direito. Em que pese a importancia histérica
da evolucdo do tema, a digressdo aqui proposta ndao pretende adentrar profundamente nas
teorias classicas da a¢do, mas, sim, revisitar suas esséncias para iluminar o caminho atual e
futuro desse instituto (DIDIER JUNIOR, 2012).

Estabelecida esta premissa introdutéria, a primeira nota a se fazer é a respeito da
divisdo entre teorias unitarias (monistas) ou dualistas. As teorias monistas colocam a acio

apenas no plano do direito material, ou apenas no plano do direito processual, enquanto as
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teorias dualistas admitem que a a¢do tem ambas as fei¢des, direito material e processual. Dito
isto, a primeira grande teoriza¢do deste instituto foi a teoria civilista ou imanentista do direito
de agir. Tal teoria, fixada na concep¢ao monista, considera a agdo um direito relativo ao plano
material e como uma qualidade ou um estado de direito, sendo ela o proprio direito subjetivo
reagindo a sua violacdo. De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco (2012, p. 250), nesta
perspectiva, o conceito de acdo pressupde duas condi¢des bem definidas: a pré-existéncia de
um direito (critério subjetivo) e a violagdo do mesmo (critério objetivo) (CALAMANDREI,
2003, p. 204) (TORRES, 2016, p. 76).

Um marco fundamental que possibilitou o desenvolvimento das demais correntes
sobre o tema foi a divisdo tedrica, capitaneada pelos processualistas Windsheid e Muther.
Enquanto Windsheid defendia que a pretensdo era o equivalente do direito de acdo, para
Muther, o direito de agir era diferente do direito material, porém, tendo este como seu
pressuposto. As grandes contribuicoes dessa divergéncia, que na pratica se complementam,
foi a superacdo das teorias unitirias da acdo, passando a desenvolver estudos que tomam o
direito de acdo como algo distinto do direito material. Tal percep¢do foi vital para o
desenvolvimento das teorias sobre o tema (TORRES, 2016, p. 80).

Por conseguinte, a proxima concep¢do que exsurge € a teoria da acdo como um
direito autonomo, desvinculando o direito material do direito de acdo. Nesse sentido,
ergueram-se novas correntes derivadas dessa premissa, dentre as quais, sdo consideradas para
este estudo: (i) a teoria da acdo como direito autbnomo e concreto, apoiada por nomes como
Wach, Bulow e Hellwig; (ii) a teoria da acdo como direito potestativo, tendo como principal
expoente Chiovenda; (iii) a classificagdo do direito de acdo como um direito autdonomo e
abstrato, a qual, entre seus defensores, encontram-se, Pl6sz e Degenkolb; (iv) a classificacdo
da acdo como um direito abstrato e concreto, na conhecida teoria eclética, desenhada por
Enrico Tullio Liebman; (v) a teoria da agdo enquanto posi¢ao subjetiva composta, concepgao
idealizada por Elio Fazzalari; e, por ultimo (vi) a teoria da agdo como conjunto de situacoes
juridicas complexas, tese defendida por F. Didier Junior (TORRES, 2016).

Pois bem, a teoria da acdo como direito autbnomo e concreto, embora reconheca a
distin¢gdo entre direito material e o direito de acdo, de modo que este sO existe se aquele
também existir, parte do pressuposto de que a agdo seria o direito a uma sentenga favoravel. Ja
a teoria da a¢do como direito potestativo estabelece que a acdo representa o poder juridico de
dar vida a circunstancia para a atuacdo da vontade da lei, por meio do Estado, propenso a

concretizagdo de efeitos juridicos contra a parte contrdria, entretanto, tal elaboracdo
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desconsidera elementos pré-processuais de existéncia e validade, por exemplo, a
improcedéncia da acdo. Por fim, a tultima corrente classica autonomista da agdo, que a
classifica como um direito autdbnomo e abstrato, prescreve o direito de acdo como algo
abstrato, ja que o demandante pode ter uma sentenca favoravel ou desfavoravel, portanto, o
direito de acdo, em seu prisma abstrato, € o direito de provocar o Estado, independentemente
do direito material ser concretizado ou nio (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 65) (TORRES,
2016, p. 80-84).

A teoria de Enrico Tullio Liebman revolucionou o estudo desta temética, ao
promover a acdo ao patamar de garantia e condi¢do de existéncia para o Estado agir, isto €,
todos os cidaddos tém o direito de levar suas pretensdes ao Estado, para que este, exercendo a
jurisdicdo por meio do processo, possa manter a ordem, levando a justica para os
jurisdicionados, desde que seja provocado. Nesse contexto, Liebman propde uma
diferenciacdo entre acdo (ato juridico) e poder de agir em juizo, poder este, fundamentado
constitucionalmente e que independe de qualquer situagdo concreta, assim, para Liebman, o
direito de acdo somente existe, quando no processo todas as condi¢des para que o direito
subjetivo seja analisado estejam satisfeitas, ou seja, as condi¢des da acdo sdo o ponto de
contato entre a acdo e situacdo de direito material. Nesse contexto, o autor aglutina as
concepgoes concretas e abstratas da acdo em torno do direito de acdo e das condi¢des da acio
(LIEBMAN, 1984) (GRINOVER, DINAMARCO, CINTRA, 2012, p. 240-249).

Assim, na teoria eclética de Liebman, o que realmente importa para o exercicio do
direito de acdo sdo suas condigdes e pressupostos, nesta perspectiva, o direito de acio consiste
no acesso a justica, porém, para se chegar a decisdo de mérito, algumas condi¢cdes necessitam
ser satisfeitas. Por conseguinte, o desdobramento desse direito € o reconhecimento, ou nao, do
direito material por meio de uma sentenca favoravel ou desfavoravel. A época em que esta
teoria foi proposta, as condicdes para ingressar com um pedido eram: o interesse de agir; a
legitimidade e a possibilidade juridica do pedido, posteriormente, a possibilidade juridica do
pedido foi deslocada para o mérito, e as condi¢Oes da acdo, conforme o Cddigo de Processo
Civil de 2015, resumem-se ao interesse e a legitimidade. Maiores digressdes a respeito desta
acepc¢ao tedrica ndo sao apropriadas para esta proposta de desvelar o papel da ac¢do na trilogia
estrutural do processo e seus reflexos na decisao juridica (MITIDIERO, 2005, p. 92).

A concepcao de Elio Fazzalari para o direito de a¢do diverge das teorias expostas até
entdo, pois retira o enfoque dado ao pedido e a demanda para uma estruturacdo voltada ao

provimento. Nesta construcdo, o autor utiliza os conceitos de situacdo legitimante e situagao



67

legitimada. As situacdes legitimantes consistem em conferir uma faculdade, um poder ou um
dever ao sujeito, enquanto as situacdes legitimadas sdo uma série de poderes, faculdades e
deveres que se apresentam como expectativas para cada um dos sujeitos envolvidos no
processo. Para Fazzalari, a acdo ndo representa tdo somente uma faculdade do autor para
movimentar a jurisdicdo por meio do processo. O jurisita italiano considera a acdo um direito,
ou seja, uma situacdo subjetiva composta, sendo que, até a producido do provimento, a acdo
detém um aspecto dinamico, podendo ser entendida como uma série de posi¢des dindmicas
que se aplicam a todos os sujeitos envolvidos. A ressalva critica € feita ao juiz que, segundo
Fazzalari, exerce uma funcdo e ndo uma acdo, pois a realizacdo dos seus atos determina-se
apenas ao cumprimento de deveres, ndo podendo exercer faculdades ou direitos, contudo, com
a evolucdo processual do contraditério, o juiz também detém um papel ativo no, e pelo
processo. Resumindo, nesta acepg¢do, a a¢do € a atuagdo determinada a partir do provimento
(FAZZALARI, 1996).

Outro ponto que merece destaque € a concep¢do proposta por Fredie Didier Junior
(2012) que contempla a acdo como um conjunto complexo de situagdes juridicas. Assim, o
exercicio do direito de acdo constitui um ato que inaugura o processo, mas, por outro lado, a
acdo cria diversas situacdes juridicas. Nesse contexto, o precursor da teoria, Didier (2012, p.

10-11), sobre o tema, aduz o seguinte:

2

O direito de acdo €, como qualquer direito, uma situagdo juridica. Sucede que o
contetdo deste direito é complexo: trata-se de direito composto por uma infinidade
de situacdes juridicas. Neste complexo de situacdes juridicas, ha algumas que sdo
pré-processuais (situacdes juridicas titularizadas e exercidas antes mesmo de o autor
propor a demanda). E o caso do direito de provocar a atividade jurisdicional e do
direito a escolha do procedimento. Esses dois direitos, que compdem o contetido do
direito de acdo, sdo exemplos de direito potestativo. No primeiro exemplo, hd um
direito potestativo a criacdo de um complexo de relagdes juridicas, envolvendo os
diversos sujeitos do processo que entdo se inicia. Perceba que, apds o exercicio do
direito de provocar a jurisdi¢do, surgem o direito a tutela jurisdicional (direito a
resposta do Estado-Juiz, que deve ser qualificado pelos atributos do devido processo
legal antes referido) e o dever de o 6rgao julgador examinar a demanda. Além disso,
o exercicio do direito de provocar a atividade jurisdicional torna alguém réu —
sujeito a quem se imputam diversas situagdes juridicas. Aquele que é colocado como
réu se sujeita, entdo, ao exercicio desse direito potestativo, vendo transformada a sua
esfera juridica.

Dessa forma, na concep¢ao do autor, a acdo € um conceito complexo que envolve
atos, situacdes e posicoes de todos os atores envolvidos. De acordo com essa visdo, a agdo €
desenvolvida no processo e adquire uma fei¢do dindmica, ndo se concentrando a um mero
pedido.

Portanto, ao verificar todo este caminho evolutivo, € possivel concluir que a acdo na
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trilogia estruturante do direito processual estd em profunda expansdo de seus significados, isto
¢, cada vez mais abandonando sua fei¢do estatico-linear para atuar como uma rede complexa
de situacdes que se conecta a todos os atores envolvidos para se converter na decisdo, no
espaco e no tempo do processo.

Da mesma forma, € possivel notar que este instituto também se comporta de modo
diferente em relacdo a jurisdi¢do, j4 que, em um primeiro momento, a acdo era a peca que
impulsionava o processo para o seu desfecho final, de modo que a jurisdi¢do era praticamente
a protagonista isolada no recebimento, na conduc¢do e na satisfacio da tutela. No entanto, este
contexto na contemporaneidade tende a se modificar e a acdo exige da jurisdicdo uma
participacao mais paritaria, ativa € imersa a0 processo.

Por conseguinte, a acdo também modificou sua inter-relagdo com o processo
(conceito), desenvolvendo uma conexdo continua que possibilita protagonismo aos atores
sociais em juizo, ou seja, enquanto a acdo (ato) € o projeto da sentenca que se desenvolve no,
e pelo processo, o direito de acao (conjunto de situacdes juridicas) cria arcos que se expandem
com o inicio do processo para serem confrontados no seu curso, criando diversos espagos de
construgdo participativa e argumentativa, ou seja, o direito de acdo é dinamico.

Diante de todo este panorama, a acdo, em convergéncia com o direito de defesa,
tende a figurar ativamente no provimento e pressupde um direito de influenciar diretamente
na decisdo, distanciando-se cada vez mais de um mero pedido, para se converter em uma
habilitacdo para participar da construgdo intra-processual. Assim, diante de uma nova forma
de olhar para a trilogia conceitual, a curva que representa o processo pode ser idealizada como
uma pardbola com a concavidade voltada para baixo, em que a acdo se expande até a maxima
amplitude de suas possibilidades para, a partir desse ponto de virada, ir se depurando
argumentativamente, respeitando os constrangimentos processuais, até se transformar na
decisdao. Logo, a agdo, diante do processo, expande-se e extrapola a subjetividade do autor
para garantir que seu resultado, a decisdo, possa condensar a subjetividade e a autoridade do

juiz.

3.1.2 Teorias da Jurisdicdo e a decisdo judicial

Para desvelar o percurso evolutivo e a historicidade conceitual da jurisdicdo é

indispensavel direcionar este conceito para as formas que o Estado assumiu desde o final do
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século XVIII até meados do século XX. A concepgao classica de Estado, como espectro
politico consensual de poder que exerce as atividades legislativa, executiva e jurisdicional,
por meio de uma distribui¢cdo de tarefas, das quais seus titulares sdo seus destinatarios, oscila
conforme o tipo de sociedade e o momento histoérico. Entretanto, apés varios ciclos, € curioso
perceber que a forma e a esséncia do Estado, como este foi concebido, t€ém se modificado
drasticamente por influéncias sécio-histérico-culturais, revolugdes filosoficas, e
principalmente por intercessdo do constitucionalismo, o qual revolucionou o modo de ser e o
fundamento de validade do Estado, em especial da jurisdicao.

A compreensdo de um conceito sempre guarda estreita relacio com seu contexto
historico. Assim, o traco genético do Estado, fundado pela Revolug¢do Francesa no século
XVIII, € resultado direto das influéncias sdcio-histdrico-culturais da época. Nesse sentido, o
direito no Estado liberal era um projeto politico de acesso ao poder por quem detinha o
controle econdmico, para garantir seguranca juridica as suas relacdes. Nesse periodo, o
Direito, enquanto produto cultural que objetiva acomodacao social, foi adaptado para exercer
esta finalidade. No entanto, tal conjectura se mostrou falha, principalmente, em momentos de
crises econdmicas, exigindo do Estado um papel mais proativo nas relacdes sociais, marco
inaugural do Estado Social, tal modelo buscava realizar sua atividade mais voltada a justica e
a igualdade social, contudo, tal periodo, demarca um Estado autoritario que decidia pelos
individuos, por meio de uma jurisdi¢cao que aplicava a lei (dizer o direito) de forma soberana e
autoritaria. Tal modo operacional do Estado Social teve seu declinio com a crise de autonomia
do Direito apds as duas grandes guerras mundiais. Todo este cenério sinaliza a passagem de
um Estado Legislativo para um Estado Constitucional.

De acordo com essa logica, a jurisdi¢do em cada modelo de Estado detinha um papel

decisorio. Nesse sentido, aduz Ferrajoli (2002, p. 693), sobre o tema:

Em primeiro lugar enquanto as garantias liberais requerem do Estado prestacdes
negativas consistentes em um nao fazer e, conseqiientemente, de per si, nada custam,
as garantias sociais requerem do Estado prestagdes positivas e tém, por
conseqiiéncia, um custo econdmico, que ndo maior para a coletividade do que o
sustentado pelo Estado social burocratico ou paternalista. Em segundo lugar,
enquanto os "direitos de" refletem o esquema da facultas agendi, os "direitos a"
refletem o esquema da pretensdo; assim os primeiros sdo situacdes, por assim dizer,
ativas, no sentido de que s@o diretamente aciondveis e tuteldveis com o seu exercicio
imperturbavel por parte de seus titulares, enquanto os outros sdo situacdes passivas,
nos quais a satisfacdo requer a atividade de outros sujeitos. Em terceiro lugar, se a
violagdo das publicas vedacdes postas em garantia dos "direitos de" dao lugar a
antinomias, isto €, a normas vigentes mas invalidas, a violacdo das obrigacdes
publicas postas em garantia dos "direitos a" d4 lugar a lacunas, isto é, a falta de
normas: e, se uma antinomia pode ser resolvida com a anulag¢do ou a reforma da
norma invélida, uma lacuna pode ser apenas colmatada por meio de uma atividade
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normativa nem sempre facilmente coercivel ou sub-rogéavel.

Portanto, nota-se que a jurisdicdo ampliou sua capacidade decisoria, passando do
extremo de resolver antinomias (conflito por excesso de normas) a resolver lacunas (auséncia
de normas), o que demonstra um crescimento das demandas do Estado e um desequilibrio
entre as atividades legislativa e jurisdicional, tendo como efeito o avangco do poder
interpretativo/criativo da jurisdi¢do.

Por outro lado, outro fator que influenciou a jurisdi¢do (pds-Estados liberal e social)
nos dltimos séculos foi o contexto filos6fico, isto é, vérias forgas epistemoldgicas mudaram a
direcdo do pensamento que circunda o conceito de Estado e jurisdi¢do. Dentre estas forgas,
destacam-se: (i) a eticidade reflexiva; (ii) a virada kantiana e (iii) a virada linguistica. Em
relacdo a eticidade reflexiva de contornos habermasianos, a for¢ca motriz dessa corrente
filos6fica descansa na importancia da tradicdo cultural para a conformacgdo ética. Nesse
sentido, o direito deixa de adotar ideias estaticas, tais como: bem comum, ordem publica e
igualdade formal; passando a empregar o olhar dosimétrico entre as diversas culturas e
pluralidades coexistentes em uma determinada sociedade, tornando a reflexividade um
parametro para a construcdo de critérios éticos. No mesmo sentido, a virada kantiana faz a
op¢ao definitiva pelo foco do direito, ou seja, o fundamento de validade do direito € o proprio
homem. Por fim, tem-se a virada linguistica, revolucao filos6fica que redimensionou as bases
do direito para os fins da eticidade reflexiva e da virada kantiana, ou seja, refunda os modos
de operar o direito, bem como todas as demais ciéncias sociais. Dessa forma, segundo esse
conceito, o conhecimento das ciéncias humanas se da pela linguagem, sendo inseparavel da
interpretagdo, assim como a interpretagdo nao s6 € indissocidvel de sua aplicagdo como
também interfere junto a propria realidade interpretada. Assim, a atividade jurisdicional
passou também a determinar os critérios de validade do direito a partir de parametros
filos6ficos por meio da interpretagdo na, e pela linguagem (HABERMAS, 2002) (KANT,
1994) (JUST, 2014, p. 57).

Por todo o contexto lancado, com a encruzilhada com que o Estado se deparou no
pOs-guerra (quem controla o direito?) e diante da influéncia direta das revolugdes filoséficas,
conforme ja explicitado, um dos paradigmas que emergiu, sob a influéncia dos demais,
redimensionando os fundamentos do Estado e, consequentemente, a esséncia da jurisdicao, foi
o constitucionalismo, para cuja melhor definicdo, recorre-se a explanacio de L. Streck (2014,

p.- 109-110), no seguinte trecho:

O constitucionalismo consolidado pela tradicdo finca raizes no mundo
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contemporaneo a partir da no¢cdo de Constituicdo como estatuidora de limitagdes
explicitas ao governo nacional e aos Estados individualmente, institucionalizando a
separacdo dos poderes de tal maneira que um controla o outro (checks and balances
dos americanos), aparecendo o judicidrio como salvaguarda para eventuais rupturas,
em particular através do judicial review. Mais do que isso, é importante salientar que
o constitucionalismo e a teorizacido juridico-normativista que posteriormente lhe
serviu de suporte ideoldgico, indentificando ordenamento juridico e Estado,
ofereceram esses dispositivos formais, consolidando a ideia de Estado Democréatico
de Direito como um dos conceitos politicos fundamentais do mundo moderno. Trata-
se de um Estado resultante de um determinado padrdo histérico de relacionamentos
entre sistema politico e a sociedade civil, institucionalizado por meio de um
ordenamento juridico-constitucional desenvolvido e consolidado em torno de um
conceito de poder publico em que se diferenciam esfera publica e o setor privado, os
atos de império e os atos de gestdo, o sistema politico-institucional e o sistema
econdmico, o plano politico-partiddrio e o plano politico-administrativo, os
interesses individuais e coletivos. O constitucionalismo em seu nascedouro, como
uma aspiracdo de uma constituicdo escrita, como modo de estabelecer um
mecanismo de dominacdo legal-racional, como oposicdo a tradicdo do medievo,
onde era predominantemente o modo de dominacdo carismaética, e o poder absoluto
do rei, préprio da primeira forma de Estado Moderno.

Portanto, o constitucionalismo como esfacelamento de quaisquer formas de poder
autoritdrio e principio que submete o Estado a Constituicdo, possibilita, segundo L. Ferrajoli
(2002), instituir o Estado Democratico de Direito como realizador dos direitos fundamentais e
limitador a vontade das maiorias. Porém, ao prescrever a jurisdicao, o papel de intérprete dos
textos constitucionais, como elemento do Estado, precisa estar condicionado ao paradigma
democratico do Direito, pois, caso contrario, o poder absoluto transfere-se dos reis, e do
parlamento, para os juizes. Nesse sentido, ndo ha espaco para soberanos no Estado
Democritico de Direito, isto é, até mesmo a vontade soberana do povo esta sujeita ao controle
contra-majoritario para garantir protecao as minorias € a supremacia constitucional.

Nesse entendimento, Habermas (BORRADORI, apud, MADEIRA, 2010, p. 140)
extrai sentidos da democracia constitucional para projetar os critérios que devem reger
quaisquer atividades de poder no Estado Democratico de Direito, assim, nas palavras do

filésofo alemao:

No interior de uma comunidade democratica, cujos cidaddos concebem
reciprocamente direitos iguais uns aos outros, ndo sobra espago para que uma
autoridade determine unilateralmente as fronteiras do que deve ser tolerado. Na base
dos direitos iguais dos cidaddos e do respeito reciproco de um pelo outro, ninguém
possui privilégio de estabelecer as fronteiras da tolerdncia do ponto de vista de suas
proprias preferéncias e orientacdes segundo valores. Certamente tolerar as crengas
de outras pessoas sem aceitar a sua verdade, e tolerar outros modos de vida sem
apreciar o seu valor intrinseco, como fazemos com relacdo a ndés mesmos, isso
requer um padrdo comum. No caso de uma comunidade democratica, essa base de
valor comum ¢é encontrada no principio da constitui¢ao.

Logo, a jurisdicdo também estd submetida ao paradigma democratico e deve se

adequar a tais preceitos e critérios para nao extrapolar seu papel no Estado Democratico de
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Direito.

Feita essa digressao, pode-se olhar para o atual conceito de jurisdi¢do com condicdes
de tecer criticas ao modelo vigente. No entanto, primeiramente, é louvavel olhar para o
conceito clissico que € anterior ao paradigma interpretativo e criativo da jurisdicdo. Assim,
conforme Giuseppe Chiovenda (2000b, p. 8-17), tem-se o conceito cldssico de jurisdi¢do, o
qual foi pardmetro de vérios codigos processuais, inclusive, os c6digos processuais brasileiros

antes do Codigo de Processo Civil de 2015:

Jurisdicao € a funcdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta
da lei por meio da substituicio, pela atividade de 6rgaos publicos, da atividade dos
particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a vontade da lei, j4 no torna-
la, praticamente efetiva. A jurisdi¢do consiste na substituicdo definitiva e obrigatdria
da atividade intelectiva do juiz a atividade intelectiva, ndo s6 das partes, mas de
todos os cidadaos, no afirmar existentes ou nio existentes uma vontade concreta da
lei concernentes as partes.

A primeira critica a este conceito se da pelo fato de que, nessa acepcao, € ignorada a
feicao criativa da jurisdi¢do, e, por outro lado, ressalta-se o descompromisso desta definicdo
com O processo, posicionando este instituto como instrumento daquele, sem quaisquer
garantias de constrangimentos do processo a atividade jurisdicional. Portanto, o paradigma
democratico do direito ndo encontra espago nessa definicdo.

Passando para uma conceituacdo mais contemporanea, ja desenvolvida com o
advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, os autores que se debrucam sobre este tema
reconhecem a atividade criativa da jurisdi¢do, porém, sdao omissos quanto a funcdo
protagonista do processo nesse sistema, ou seja, ainda que reconhecam sua importancia, nao
optam por subordinar a jurisdi¢do ao processo, tampouco dissolver a autoridade subjetiva
jurisdicional pela autoridade objetiva hermenéutica. A titulo ilustrativo, segue a definicdo de

L. Guilherme Marinoni (2015, p 156-157):

Diante da transformacgdo da concepcdo de direito, ndo hd mais como sustentar as
antigas teorias da jurisdicdo, que reservavam ao juiz a fun¢@o de declarar o direito
ou de criar a norma individual, submetidas que eram ao principio da supremacia da
lei e ao positivismo acritico. A cabal superacdo da suposicdo de que a norma juridica
é sempre anterior a interpretacdo - sendo o seu objeto - enterrou em termos tedricos
as teorias da jurisdi¢do como declara¢do da vontade concreta da lei ou como justa
composi¢ao da lide. [...] A jurisdi¢do no Estado Constitucional, embora ndo seja
descritiva de uma norma juridica, no é criativa de normas juridicas — a jurisdicao
implica atividade de reconstrucdo interpretativa mediante um processo
estruturalmente guiado pela argumentacdo juridica. E uma atividade que conta
necessariamente com a colaboracdo da Constituicdo e da legislacdo para ser
legitima, ndo criando ex novo normas juridicas.

Em outra perspectiva, tem-se a defini¢do de jurisdi¢do, segundo F. Didier Jr. (2015a,

p. 153):
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A jurisdicdo € a funcdo atribuida a terceiro imparcial de realizar o direito de modo
imperativo e criativo (reconstrutivo) reconhecendo, efetivando, protegendo situagdes
juridicas concretamente deduzidas em decisdo insuscetivel de controle externo e
com aptiddo para se tornar-se indiscutivel.

Portanto, tais conceitos sdo deficitarios em acomodar o paradigma democritico do
direito em sua completude. A nocdo de processo democratico (dialdgico) exige que a
jurisdi¢do seja uma elemento participe na construcdo da decisdo juridica. Dessa forma, o
constrangimento processual deve ser maior que a autoridade decisério jurisdicional. Assim, a
Jurisdi¢do deve ser uma fungdo do Estado que acomoda o processo, € a estrutura que permite
a fluidez da aplicacdo do direito no, e pelo processo, ofertando um terceiro com o dever de
imparcialidade e de argumentac@o para construir a solu¢do dos casos, zelando pelo direitos
das partes (autor e réu), pela jurisprudéncia e pela harmonizacdo social dos conflitos,
produzindo decisdes judiciais aptas de serem executadas também no meio processual.

Diante dessa conjuntura, a critica a0 modelo posto da trilogia estruturante do
processo deixa evidente que a intencionalidade proposta, em considerar a decisdo fora do
campo de dominio exclusivo da jurisdicdo para posiciond-la no processo, objetiva valorar

critérios de verdade, em detrimento de critérios de autoridade.

3.2 Diilogos entre factibilidade processual, participacao e direito jurisprudencial: o
ponto de contato entre a verdade provavel no processo, a argumentacio e a

coeréncia/integridade do direito na decisao judicial

Sobre os perigos da autoridade no Estado Democratico de Direito, Luigi Ferrajoli
(2002, p. 437) posiciona-se, afirmando que esta nunca deve se sobrepor a verdade, ou com ela

se confundir, conforme a passagem, a seguir:

E qualquer condicionamento de poder externo, ainda que ética ou politicamente
confidvel, ndo s6 ndo contribui para o alcance da verdade como, ao contrario,
desvia-se de tal fim. O principio de autoridade, mesmo se a autoridade for
"democratica" e exprimir a maioria ou até mesmo a unanimidade dos cidaddos, ndo
pode jamais ser um critério de verdade.

Desse modo, ao argumentar que a decisdo reclama um lugar diverso na teoria
estrutural do processo, objetiva-se diminuir a fragdo de autoridade para ampliar a dimensao da
verdade. No entanto, o ambiente processual, para afastar posicdes autoritirias no processo,

deve possuir equilibrio entre a participacdo de todos os sujeitos, a devida influéncia da
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factibilidade por meio do tratamento adequado as provas e a exigéncia de que no processo se
argumente com a historicidade da jurisprudéncia como critério de igualdade e seguranca
juridica.

Com efeito, para mapear esses critérios, consentaneamente aos paradigmas
hermenéuticos e democraticos do direito, € necessario adequar o tratamento da factibilidade
processual por meio das provas e garantir que seu resultado, apds argumentacdo com
contraditdrio, sobreponha-se a autoridade do juiz, como deve acontecer em um processo
garantista, privilegiando a verdade em detrimento da autoridade. Sobre o assunto, Ferrajoli

(2002, p. 436) diz o seguinte:

Diversamente de todas as outras normas e atos juridicos, cuja condicdo tnica de
validade é a observincia das normas superiores, a legitimidade dos atos
jurisdicionais penais, portanto, estd condicionada também pela sua verdade
processual no sentido ja ilustrado de "correspondéncia aproximativa". Melhor
dizendo, estd condicionada pela verdade ou credibilidade, fatica ou juridica, dos
discursos assertivos que formam sua motivacdo. Com efeito, a falsidade fatica de
tais discursos € motivo de impugnacio e reforma em sede de juizo de mérito; sua
falsidade legal € motivo de impugnagdo e reforma também em sede de juizo de
legitimidade. Em todo caso, a convalidacdo e a invalidacdo de um ato jurisdicional,
quando ndo sdo ditadas por motivos puramente processuais, correspondem,
diversamente dos juizos de validade ou de invalidade sobre qualquer outro tipo de
preceito, a um ato de verifica¢do e a um ato de refutagéo.

Nesse sentido, o jurista italiano, faz um notavel apontamento, segundo o qual, a
decisdo € a unica norma condicionada a verdade, e, portanto, torna-se inconcebivel depositar
na jurisdi¢do a discricionariedade valorativa sobre as provas no processo.

Outro critério que deve gravitacionar o transcorrer processual e influenciar a decisdo
¢ a historicidade jurisprudencial para a aplicagdo do direito. Com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, houve a tentativa de inserir a deferéncia ao direito jurisprudencial por
meio da adocdo de um modelo de precedentes. Entretanto, bem antes disso, com o
constitucionalismo, as tradi¢cdes juridicas do Civil Law e do Common Law, ja vem se
aproximando e produzindo sistemas que se intercomunicam, principalmente no Brasil. Ora, a
legalidade ndo € mais o Unico parametro de igualdade, justamente em razdo da necessidade
ndo s6 de se interpretar a lei diante do caso concreto mas também de realizar os direitos
contidos na Constitui¢do. A respeito desse tema, L. G. Marinoni (2010, p. 562-563), citando

Ferrajoli, corrobora tais ideias, na seguinte passagem:

A mutacdo do principio da legalidade fez com que Ferrajoli aludisse a uma segunda
revolucdo, contraposta a que foi criada com a aparicdo do antigo principio da
legalidade, o qual provocou, com a afirmacdo da onipoténcia do legislador, uma
alteracdo de paradigma em relac@o ao direito anterior ao do Estado legislativo. Esta
segunda revolucdo também implicou em quebra de paradigma, substituindo o
principio da legalidade formal pelo principio da legalidade substancial. [...] Nao ha
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davida que o civil law passou por um processo de transformagdo das concepcdes de
direito e de jurisdicdo. Ora, se o direito ndo estdi mais na lei, mas sim na
Constituicao, a jurisdicdo ndo mais se destina a declarar a vontade da lei, mas sim a
conformar a lei aos direitos contidos na Constitui¢do. Tanto é verdade que as
jurisdicdes da Europa continental ndo resistiram a necessidade do controle da
constitucionalidade da lei, embora tenham reservado esta funcdo a o6rgdos que,
inicialmente, foram concebidos como ndo jurisdicionais, exatamente em
homenagem ao principio de que o juiz ndo poderia se imiscuir na tarefa do
legislativo. Porém, mais importante que convencer a respeito da criacdo judicial do
direito é evidenciar que o juiz do civil law passou a exercer papel que, em um sé

z

tempo, € inconcebivel diante dos principios classicos do civil law e tdo criativo
quanto o do seu colega do common law.

Assim sendo, ndao houve uma supressdo da legalidade classica, mas, sim, uma
adaptacdo a realidade hermenéutica do direito e ao constitucionalismo. Dessa forma, a
ampliacdo do conceito de legalidade abarca as leis e também a construcio jurisprudencial,
embora ainda falte o devido respeito, ou o necessario didlogo com o direito jurisprudencial no
curso processual.

N3ao ha duvida, portanto, de que o processo deve ser pautado por uma associacdo de
critérios em substituicdo ao critério impar da autoridade jurisdicional como fundamento
predominante da verdade. Nesse sentido, ao elaborar criticas ao modelo de processo sob o
eixo da decisdo, redimensionando o lugar da autoridade nesse contexto, € preciso considerar
as novas varidveis que orbitam o meio ambiente processual para que haja coexisténcia dos
seguintes critérios para a construcdo da decisdo: a participacdo paritdria dos atores
processuais, as provas como elemento factual de reconstrucdo histérica e a tradi¢do como
nova substancia da legalidade responsavel pelos limites a constru¢do normativa processual,
bem como a integridade e a coeréncia do ordenamento. Afinal, o protagonismo processual
pressupde a acomodacdo dessas condi¢cdes como meio de materializar os constrangimentos
aos quais todos os atores devem estar imersos no, e pelo processo.

No modelo da trilogia estrutural do processo, ora exposto, a decisdo ainda repousa na
autoridade do intérprete julgador. No entanto, com a amplifica¢do do conceito de decisdo para
além da jurisdicdo, € necessdrio que o processo ofereca meios de restringir a
discricionariedade e as formas de investigar, refutar e considerar a verdade neste ambiente de
criacdo. Portanto, mapeados os sitios dos constrangimentos processuais que devem pautar a
decisdo, realocando a factibilidade, inserida no processo por meio das provas, como
fortalecimento da verdade, e valorando o respeito ao direito jurisprudencial como promog¢ao
da igualdade na aplicacdo do direito e no enfraquecimento da autoridade em quaisquer de suas

formas, torna-se necessario aprofundar em cada um desses prismas separadamente,
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identificando o ponto de contato destes na decisdo judicial.

3.2.1 Teoria geral da prova e a decisdo judicial

A transicdo da natureza do processo, de instrumento da jurisdi¢do para um sistema
complexo de comunicacdo com garantias de liberdade e igualdade, atinge todas as categorias
desse sistema, por exemplo, a autoridade jurisdicional e sua relagdo com a verdade. Nesse
novo paradigma, os standards de constrangimentos do processo se descentralizam do poder
interpretativo do juiz, como o unico detentor dos sentidos da norma extraidos dos textos por
meio do método dedutivo, para proverem a interpretacdo intersubjetiva com renovacdo dos
sistemas de constricoes. Estes ampliam o sentido da norma para além dos textos e
reconhecendo a interferéncia da realidade na interpretacdo/aplicacdo mediante o uso da
linguagem dos participantes, todavia, sem desconfigurar a autonomia do Direito.

Nessa logica, outros elementos que fortalecem o traco cognitivo do meio ambiente
processual pelo caminho da investigagdo ganham espago dentro dessa sistemadtica, por
exemplo, a verdade processual e sua relagdo com a decisdo juridica. A decisdo ndo € apenas o
que o julgador entende como verdade, mas esta € o que estd demonstrado no, e pelo processo,
e, por consequéncia, a decisdo nada mais € do que o resultado concreto disso. Portanto, o
conceito de prova e sua relacdo com a decisdo no processo alteram-se profundamente,
gerando uma influéncia espiral em que as provas sdo colocadas sob a argumentacio
processual, mas, em contrapartida, a argumentacdo a qual fundamenta a decisao é regida pelas
provas produzidas enquanto reconstru¢do dos fatos no, e pelo processo. Tal contexto se reflete
em dois planos, a questdo da verdade no processo e a questdo da autoridade na valoragdo
dessa verdade (TARUFFO, 2016) (TARUFFO, 2014).

Sobre o significado da verdade para o processo, € notavel a transformacdo que,
apesar de ainda estar em curso, destina-se a abandonar a dicotomia: verdade material (real) e
verdade formal, nao somente para conceber a verdade processual como forma de adequar seus
sentidos ao paradigma contemporaneo do Direito (virada linguistica), mas também para
fortalecer o peso desse sistema, rompendo as barreiras do sistema autoritirio. Nesse
entendimento, Antonio do Passo Cabral (2010, p. 115) preleciona importantes consideracoes

sobre esta problemaética:

Essa summa divisio no ambito processual ecoava na atuacdo do juiz. No Processo
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Civil, concebido como “coisa das partes”, ndo deveria o magistrado ter iniciativas no
campo probatodrio, devendo julgar secundum allegata et probata partium, sob pena
de ferir sua imparcialidade e o distanciamento dos interesses em jogo que seria dele
exigido. Preponderavam as partes na conduc¢do do Processo Civil, enquanto que, no
Processo Penal, a busca da verdade material justificaria uma postura ativa do juiz,
que podia ter iniciativa na producdo de prova. Na atualidade, vérios destes
paradigmas foram superados. Primeiramente, vé-se a busca pela verdade no direito
processual moderno prescinde de consideracdes sobre tratar-se de verdade material
ou formal. Como a formagdo da convic¢do judicial é realizada através de uma
reconstru¢@o histdrica dos fatos ocorridos, qualquer verdade em um procedimento
judicial € concebida apenas como uma verdade processual, extraida do debate e dos
autos, sem qualquer pretensdo de que, mormente em uma ciéncia humana, possa
existir uma verdade absoluta ou que, do processo, possam os sujeitos envolvidos
obter uma verdade extraprocessual.

Logo, o paradigma emergente do direito extrapola essa dicotomia maniqueista de
duas formas de verdade, para se fundamentar na busca pela verdade como reconstru¢do dos
fatos por meios previamente estabelecidos. Ao tratar sobre essa questdo, Ferrajoli (2002, p.
38-39) posiciona o modelo de processo garantista como aquele que estard sempre na busca

pela verdade, porém, sem cometer posturas autoritarias:

A oposicdo até agora exposta entre garantismo e autoritarismo no direito penal
corresponde, pois, a uma alternativa entre duas epistemologias judiciais distintas:
entre cognitivismo e decisionismo, entre comprovacio e valoracdo, entre prova e
inquisicdo, entre razdo e vontade, entre verdade e potestade: Se uma justica penal
integralmente "com verdade" constitui uma utopia, uma justica penal completamente
"sem verdade" equivale a um sistema de arbitrariedade.

E perceptivel que, de acordo a visdo de Ferrajoli, a processo ideal deve se

parametrizar sempre pelo tangenciamento a verdade, em uma aproximagdo cognitiva. Nesse
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sentido, para o autor, ¢ melhor figurar proximamente a utopia da verdade que confiar no
autoritarismo jurisdicional como detentor de uma verdade concreta, real, soberana e subjetiva,

ou seja, ainda que a verdade seja provavel, mas construida pela for¢ca do procedimento em

7z

contraditdrio, € mais confidvel, democratica e garantista do que a verdade manifesta pelo

convencimento. Em outra passagem, Ferrajoli (2002, p. 437) discorre sobre o assunto:

Disso resulta que o vinculo da verdade processual é também a principal fonte de
legitimacdo externa, ético-politica, ou substancial do Poder Judiciario, que,
diversamente de qualquer outro poder publico, ndo admite uma legitimagéo de tipo
representativo ou consensual, mas apenas uma legitima¢ao de tipo racional e legal,
adequada ao carater cognitivo dos fatos e recognitivo da sua qualificacdo juridica,
que ¢ indispensavel a motivacao dos atos jurisdicionais. Veritas, non auctoritas facit
iudicium, dissemos inicialmente a propdsito da jurisdi¢do, invertendo o principio
hobbesiano auctoritas, non veritas facit legem, que vale, no entanto, para a
legislacdo. [...] Esse nexo entre verdade e validade dos atos jurisdicionais representa
o primeiro fundamento tedrico da divisdo dos poderes e da independéncia do Poder
Judicidrio no moderno Estado representativo de direito. Uma atividade cognitiva,
ainda que inclua inevitavelmente op¢des, convencdes € momentos decisdrios, nao
pode, por principio, submeter-se a imperativos que ndo aqueles inerentes a procura
da verdade.
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Diante disso, a ampliacdo da forgca participativa, que ganha espaco na teoria
processual sob a rubrica de processo democratico, somente se afasta de uma mera discussdao
que busca consenso, quando se transforma em uma composi¢do logico-racional-
argumentativa que se pauta por um corpo normativo o qual rege os papéis dos envolvidos e
por uma (re)construcio da factibilidade, guiada por critérios juridicos e critérios de verdade,
isto é, a soma direito mais realidade, somente produz direito legitimo, se, ao final, for
reverente as regras do jogo, exigindo a verdade em toda sua edificacdo. Michelle Taruffo

(2014, p. 15 e 22) trata, ainda com mais €nfase, as ideias expostas:

Assim, o contexto do processo pode ser bem concebido como um tipo de espago
privilegiado para a «exigéncia da verdade», a «devogdo a verdade» e o «desejo da
verdade», que um proeminente fil6sofo indica como tragos essenciais do
pensamento e da cultura modernos. Ademais, nos sistemas processuais modernos
ndo se espera encontrar a «verdade» adivinhando, lancando a sorte, interpretando
folhas de ché, duelando judicialmente ou por qualquer outro meio irracional e
incontrolavel (como os juizos de Deus ou outro tipo de ordéalio medieval), mas com
base em meios de prova, que devem ser apropriadamente oferecidos, admitidos e
produzidos. [...]

Uma boa maneira de harmonizar as perspectivas divergentes gira em torno da
suposi¢do de que a melhor solugcdo possivel para uma controvérsia entre as partes é
uma decisdo adequada e correta; essa decisdo nao pode ser adequada e correta a
menos que se baseie em um juiz verdadeiro acerca dos fatos do caso. Ndo é por
colocar fim ao conflito que qualquer solucdo dada a esse seja necessariamente uma
boa solucdo. Dentro de qualquer sistema juridico baseado no principio fundamental
do «Estado de direito», uma boa solugdo é obtida por uma decisdo legitima (i. e.,
apropriada e justa).

Portanto, diante dessa conjuntura, o direito fundamental a prova pode ser desdobrado
em direito a requerer provas; direito de produzir provas; de participar da produgao de provas;
de manifestar sobre provas produzidas; direito de dialogar com os demais atores sobre as
provas; o direito a influenciar a verdade produzida analogicamente no processo a partir de
uma narrativa sustentada em rastros do passado, bem como garantir que o espago da verdade
na decisdo seja maior que o espaco da autoridade. Assim sendo, a prova e seu tratamento no
processo € uma das texturas que revestem a decisdo judicial de participacdo com aderéncia a
busca pela verdade de modo adequado. Dessa forma, o processo ndo se resume simplesmente
a resolugdo e a pacificacdo do conflito. Esta ¢ uma das dimensdes que este instituto assume,
contudo, a justica que se pretende no, e pelo processo depende da busca da verdade, da forma
que esta reconstrucao € absorvida no contexto processual bem como do seu desenvolvimento
pela linguagem dos participantes (HASSEMER, 1995) (HASSEMER, 2004) (KHALED
JUNIOR, 2013) (TARUFFO, 2010, p. 665-681).

Por outro lado, a busca pela verdade € um dever-valor que o processo necessita para
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existir, no entanto, deve-se reconhecer que a verdade é um valor infinito de alcance
inatingivel. Assim, diante da policontexturalidade de subjetividades e de abstragdes do mundo
real, o processo ndo tem condi¢cdes de verificar com exatidio a veracidade em sua
universalidade, podendo apenas aproximar-se desta. Portanto, a questdo da verdade para o
processo somente existe no que pode ser reconstruido em probabilidade e em fragdes no
espaco e no tempo do processo, sendo inadmissivel a jurisdicdo deter a interpretacdo do que
seja a verdade real, ou ilusoriamente desvirtuar o processo sob o propoésito de alcangé-la, isto
€, 0 que ha para o processo ¢ a verdade produzida em contraditério, a verdade processual
(HASSEMER, 2004) (KHALED JUNIOR, 2013) (TARUFFO, 2010, p. 665-681).

Fixada a premissa de como a verdade processual deve ser construida, com
profundidade e abrangéncia por meio do contraditério e da fundamentagdo, harmonicamente
ordenados com equilibrio entre argumentacdo e factibilidade, o outro ponto que merece
destaque € a influéncia que esta constru¢cdo exerce sobre a decisdo. Para tanto, é necessario
abandonar o modelo autoritario e aplicar o modelo democratico e hermenéutico de valoracao
das provas. Nesse sentido, além de fixar os modos de se buscar a verdade e a reconstrugao dos
fatos no processo, € necessario modificar a valoragao das provas e o peso de sua influéncia na
decisao.

O reflexo do autoritarismo na valoracdo das provas esta contido no direito brasileiro
nos varios codigos processuais, penais e civis, desde 1939 até 2015, sempre com algum trago
ou resquicio autoritdrio que sujeita as provas a vontade do intérprete/aplicador. Tal
caracteristica autoritaria € observavel nos varios instrumentos legislativos processuais, como,
por exemplo: (i) no CPC de 1939 (art. 118, livre convencimento); (ii) no CPP de 1941 (art.
157, convicgdo pela livre apreciacdo das provas) e posteriormente com a alteracao pela Lei n°
11.690 de 2008 (art. 155, conviccdo pela livre apreciacdo das provas produzida em
contraditdrio); (iii) no CPC de 1973 (art. 131, apreciara livremente a prova); e, por fim, (iv)
no CPC de 2015 (art. 369, influir eficazmente na conviccdo do juiz, e art. 371,
convencimento).

Portanto, por mais que o processo tenha passado por uma revolucdo nos aspectos
democraticos e hermenéuticos, fortalecendo o contraditério e a producdo da verdade
processual pela reconstrucao historica dos fatos, no que tange a constricdo que as provas
provocam na decisdo judicial, hd pouca afetacdo desta a autoridade jurisdicional. Dessa
forma, ao longo da evolugdo e da historicidade do tratamento dado ao sopesamento das provas

na decisdo, a discricionariedade na apreciacdo deste instituto processual, apesar de perder o
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adjetivo "livre", ainda repousa em principios subjetivos e volitivos, ndo promovendo o aspecto
cognitivo no processo (HASSEMER, 2004) (TARUFFO, 2015).

A discussdo processual sobre a factibilidade que se incorpora a argumentagdao
juridica ndo pode ser apenas um elemento de convic¢do do julgador, pois, o dever da
jurisdicao de participar do contraditério diante da provas reflete diretamente na sua aceitagao,
confrontagdo e na contextualiza¢do destas, posteriormente, no momento do resultado final,
nao ha espaco para escolher e valorar provas ja produzidas, discutidas e inseridas no, e pelo
processo. Nesse sentido, cabe ao juiz ndo s6 decidir a partir das provas, ndo sendo possivel
realizar a dosimetria destas, mas também escolher de forma subjetiva e arbitraria como,
quando e de que forma valora-las. Portanto, as provas nio sdo, ou a0 menos ndo devem ser,
apenas meios processuais de convencimento, mas, sim, devem ser elementos de
constrangimento que garantam o direito das partes de influenciar e coparticipar na constru¢ao
da decisao.

Assim sendo, € evidente que o fortalecimento hermenéutico e democratico, dado ao
tratamento das provas, redesenha a formatacdo da trilogia estrutural, pois, amplia a forca
gravitacional do processo perante os outros institutos e, consequentemente, garante que a
decisdo possa ser influenciada de modo equitativo pelas partes, retirando-a da esfera exclusiva
da jurisdi¢cdo, para difundir essa fase decisdria por todo o processo. Diante desse contexto, a
prova processual ja é a prdpria reconstrucdo provavel dos fatos, ndo ha que se falar em
convencimento do julgador como fundamento. Toda prova deve ser submetida a
argumentacdo, ao contraditério e a fundamentacdo para que seja atribuida a esta, densidade
processual. Apos o conjunto probatorio passar por tais filtros e se encontrar imerso ao

processo, a decisao deve ser sujeitada de modo incontroverso a este conteudo.

3.2.2 Os precedentes judiciais como "plot" de coeréncia e integridade da decisdo judicial

No Estado Democrético de Direito ndo ha lugar para a autoridade sob quaisquer
formas. No entanto, a legalidade, que era o limite ao exercicio da jurisdi¢ao, modificou-se sob
seu eixo epistemoldégico por diversas influéncias, dentre as quais, destacam-se o
constitucionalismo e a virada linguistica, como responsiveis por provocar sua abertura
democratica, argumentativa e interpretativa, ressignificando a legitimidade desta. Porém, o

processo judicial, conjuntamente com os seus icones fundamentais, no que diz respeito ao
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poder decisorio, ainda se sustentam presos a soberania da jurisdi¢do, tendo o processo um
papel secundério. Nesse sentido, € curioso perceber que tal poder decisério se ampliou sob
sua dimensdo criativa, mas nio sofreu mutacdes sob seu eixo autoritirio, o que causou um
desequilibrio na aplica¢do do direito.

Dessa forma, nao ha duvidas de que a decisdo precisa se adequar a esta realidade,
embora seja extremamente necessario que os demais conceitos do processo também passem
por mudangas. O primeiro resgate a se fazer compreende a desconstrucio da premissa de que
a autoridade jurisdicional é elemento imprescindivel para a construcao das decisdes juridicas,
quando o correto € se falar em autoridade hermenéutica e processual.

Se, por um lado, os didlogos processuais sobre a factibilidade permitem que a
realidade e a especificidade dos conflitos sejam considerados e concretizados no processo,
exercendo poder de influéncia na decisdo pela participacdo e pela demonstra¢do, por outro
lado, a coeréncia e a integridade por meio do respeito aos precedentes judiciais (direito
jurisprudencial e histdrico das decisdes judiciais) e a valorizagdo do direito enquanto sistema
que prima pela uniformidade, pela historicidade construtiva e pela igualdade em sua
aplicacdo, configuram o outro elemento que se destina a restringir a discricionariedade-
autoridade e ndo permitir que a constru¢do argumentativa processual se desvie da tradicao
Jjuridica.

O modelo de aplicagdo do direito ndo € mais o mesmo contemplado pelos esquemas
tedricos do cientificismo e do instrumentalismo processual. Tais arquétipos eram estruturados
sob o paradigma da legalidade como tnica fonte de legitimidade. Porém, o
constitucionalismo, responsavel por revolucionar a legalidade, reduzindo sua autoridade e, de
forma reflexa, ampliando o campo de possibilidades da verificacdo e da interpretacdo do
direito, aproximou as tradi¢des juridicas do Common Law e do Civil Law, por depositar nos
sistemas juridicos a perspectiva de criar lei a partir dos textos legislados, contudo, buscando
legitimidade na Constitui¢@o e nos direitos fundamentais.

Tal paradigma € observavel tanto em concepgdes que reforcam o positivismo
juridico, como a democracia substancial de Ferrajoli, quanto em concepg¢des que reforcam a
interpretagdo, como a no¢do de Direito como interpretacdo construtiva de Ronald Dworkin.
Entretanto, de acordo com esses autores, € possivel corroborar que a condensacdo da
legalidade ndo representa necessariamente liberdade discricionéria, mas, sim, vinculacdo a
critérios valorativos do Direito, somados aos critérios descritivos das normas. Nesse sentido,

Dworkin (2001, p. 219) preleciona sobre este tema:
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Ha uma alternativa melhor: as proposi¢des de Direito ndo sdo meras descri¢des da
histéria juridica, de maneira inequivoca, nem sdo simplesmente valorativas, em
algum sentido dissociado da histéria juridica. S3o interpretativas da histéria juridica,
que combina elementos tanto da descricdo quanto da valoracdo, sendo porém
diferente de ambas. Essa sugestdo parece adequada, pelo menos a primeira vista,
para muitos juristas e filosofos juridicos.

Portanto, a legalidade que limitava a criacdo do direito no momento de aplicagao,
ndo deixou de existir, mas transformou-se. Por conseguinte, em Ferrajoli (2002, p. 289), tal

perspectiva também € observavel em seu contexto garantista, por meio da seguinte passagem:

A especificidade do moderno Estado constitucional de direito estd precisamente no
fato de que as condicdes de validade estabelecidas por suas leis fundamentais
incorporam nao sé requisitos de regularidade formal, sendo também condicdes de
justica material. Esses tracos substanciais de validade, inexplicavelmente ignorados
pela maior parte das defini¢des juspositivistas de "direito vélido", sejam
normativistas ou realista, tém uma relevancia bem maior do que a dos meramente
formais.

Assim sendo, conforme os autores, mesmo estes se posicionando em lugares opostos
em relacdo as suas concepgdes de direito, encontra-se uma nitida confluéncia sobre a
percepcdo da legalidade. Nesse sentido, houve a adaptacdo da vinculatividade legislativa as
camadas valorativas do direito para se alinharem a realidade que o cerca, de maneira a
promover sua autonomia substancial e ndo apenas formal. Com isso, essa conotacdo
convergente dos dois filésofos juridicos € também auferida por outros pesquisadores desse

mesmo tema, por exemplo, na passagem de Oliveira (2013, p. 219):

Alias, em dltima andlise, é possivel afirmar até que existem pontos de contato entre
a proposta de Dworkin e aquela defendida por Ferrajoli. Isso porque, tanto o juizo de
substancialidade a que o constitucionalismo garantista submete a lei, quanto a leitura
moral da constituicdo asseverada pela teoria integrativa dworkiniana, apresentam
uma defesa dos direitos da minoria e apresentam, também, uma solu¢do similar para
o aparente embate entre democracia (governo da maioria) e direitos fundamentais
(garantias das minorias).

Portanto, a nova feicdo da legalidade que rege a aplicacdo do direito nao significa
liberdade discriciondria, mas, sim, ressignificacgdo da normatividade. No entanto, em
Dworkin, houve um avan¢o no que diz respeito ao limite reflexivo do aspecto interpretativo.
Para este autor, ao ampliar o conceito de fonte do direito, é necessario que sua aplicacao leve
em conta a historicidade construtiva do préprio direito como critério de valoracdo e
legitimacdo. Esta moldura tedrica, conjuntamente com o constitucionalismo, permite um
fechamento de discricionariedade. Sobre o tema, Dworkin (2001, p. 239) realiza uma
aproximacao da interpretacdo juridica a literatura, concebendo o direito por meio de uma
estrutura narrativa constante que prima por valores, como a coeréncia e a integridade,

incoporando um efeito substancial a seguranca juridica, adaptando-se a nova veste conceitual
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da legalidade.

Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas, convengdes
e préticas sdo a histéria; € seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do
que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em
alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu prdprio julgamento, o
motivo das decisdes anteriores, qual realmente €, tomado como um todo, o propdsito
ou tema da prética até entdo.

Para Dworkin, portanto, a coeréncia representa a igualdade de argumentos aos casos
idénticos, enquanto a integridade refere-se ao fato de que qualquer interpretacdo juridica
esteja sedimentada sob o chdo epistemoldgico do conjunto do Direito, olhando para sua
integralidade antes de balancear os critérios e principios que devem prevalecer. No mesmo
sentido, corroborando tal entendimento, outros autores também reconhecem a relevancia de se
considerar o aspecto narrativo do direito, ao admitir que o histérico das decisdes esteja em
didlogo com a confeccdo em curso do préprio direito (SALGADO; OLIVEIRA apud,
BAHIA, 2012, p. 223-251):

O “Direito como integridade” exige que os juizes ao decidirem um caso tomem
aquele ndo como uma série de isoladas decisdes do passado, mas como um todo.
Nio que o passado institucional seja um todo coerente, de forma que hoje se tivesse
que dar a mesma decisdo que se deu ontem ou hi cem anos. Ele é retomado, néo
para se encontrar uma mens legislatoris que predetermine sentidos (o passado ndo é

z

um dado pronto), mas na medida em que € reconstruido reflexivamente como
abertura para o presente e para o futuro.

Ao reconhecer o valor da jurisprudéncia como fonte juridica, em sua forma conjunta
ou singular (precedente), € necessario adequar o processo a esta realidade. Entretanto, os
modelos romano-germanicos (Civil Law) de aplicacdo do direito sdo edificados sob a
premissa da lei como fonte tnica e exclusiva do Direito. Porém, nos modelos juridicos
sedimentados na tradicdo do Common Law, o respeito ao direito jurisprudencial, por meio das
decisdes tomadas no passado, coexiste no processo € garante que este conteudo seja uma
constricao para a interpretacao e o resultado da decisao.

Pois bem, essa nova fei¢ao das fontes do direito, além de exigir uma conformacio do
processo, exige que se considere a mudanca nas tradicdes juridicas do Civil Law e do
Common Law. Tais sistemas, ap0Os a constitucionalizacio do direito, apesar de serem formados
em circunstancias juridicas, politicas e culturais especificas, 0 que os tornam essencialmente
distintos, aproximaram-se em um movimento circular de trocas de mecanismos e, com isso,
em alguns aspectos, apresentam uma afinidade e uma convergéncia. Principalmente, no que se

refere ao reconhecimento das decisdes judiciais como fontes do direito com alto grau de
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vinculatividade (MARINONI, 2010, p. 533-588) (NUNES, 2008a, p. 151-174).

Contudo, a critica que se faz refere-se a forma de como garantir que as decisdes,
assim como o respeito as leis, possuam um sistema de constrangimento que atue efetivamente
no processo. Pela concepc¢do classica da trilogia estrutural, a jurisdi¢do € a unica responsavel
por "dizer o direito" pautando-se pela legalidade como fonte Unica. Porém, se a legalidade
dissolve-se em varios prismas, o arquétipo processual precisa estar em harmonia com tal
realidade, no prisma do direito jurisprudencial.

O modelo processual, vivenciado no Brasil até a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB 1988) e o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC
2015), era silene em relagdo a jurisprudéncia, colocando esta temética apenas como persuasao
e valor ideolégico de uniformidade da interpretacdo, embora sem nenhuma efetiva constricao
ao poder de decidir dos juizes. Nesse sentido, a utilizacdo desse termo nos Cddigos
processuais de 1939 e 1973 aparece nos instrumentos normativos de maneira abstrata e sem
nenhuma sistematizacdo que influencia o modo de ser da decisdo. Com efeito, o advento da
Constitui¢do de 1988, e principalmente com a emenda constitucional n° 45/2004 (art. 103-A,
§1°), permitiu-se que esse valor fizesse parte do ordenamento como standard decisorio e
diretriz para a aplicacdo das leis, mas somente com o CPC de 2015 houve uma tentativa de
implementar um modelo de precedentes, adequado aos aspectos valorativos do direito,
enquanto principios interpretativos que primam pela seguranca juridica em sua dimensao
substancial, isto €, uma aplicacdo do direito, de forma integra, coerente e equitativa, inclusive
pela interpretacdo.

O modelo de precedentes brasileiro estd contido no Codigo de processos em seus
artigos, 10°; 489; 926 e 927. Nesse modelo de precedentes, desenhou-se um sistema de
vinculos, impostos aos juizes com valorizacdo ao contraditério na tomada de decisdes (art.
10°), elencando as violagdes que descaracterizam uma decisdo fundamentada (art. 489 §1°), e,
por fim, inserindo as palavras coeréncia, integridade e estabilidade, coordenadas com o dever
da jurisdicao de observar o entendimento jurisprudencial no momento de aplicag¢do do direito
ao caso concreto (arts. 926 e 927). No entanto, a critica que se faz a este modelo € muito mais
em relacdo a sua aplicabilidade, sua operabilidade e a0 modo como o processo conforma esse
sistema, do que aos textos em si.

Portanto, para um efetivo modelo de precedentes, € essencial que esta trama (plof)
jurisprudencial por meio do histérico da tradicao juridica esteja de fato contida no processo e

ndo somente na decis@o. Assim sendo, a historicidade das decisdes tomadas no passado ganha
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densidade na decisdo presente, quando inserida no, e pelo processo, com garantias de
participacdo, exercida pelo contraditério associado a fundamentagdo, em um espiral
interpretativo em que se possa aferir conclusdes depurativas, sem desmerecer a tradi¢do, mas
sem desconsiderar a realidade casuistica. Nesse sentido, Dierle Nunes (2017, p. 335-396),

citando Dworkin, diz o seguinte:

A condicdo interpretativa do Direito permite distinguir dois tipos de divergéncia: a
empirica, que nada tem de misteriosa e ocorre quando, por exemplo, as pessoas
divergem sobre as exatas palavras contidas em determinada lei, ou sobre qualquer
outra questdo de fato; e a tedrica, que aqui nos interessa e se instaura quando as
pessoas divergem sobre os fundamentos do Direito. Dworkin sustenta que a pratica

2

do Direito é uma pratica argumentativa, de modo que as proposi¢cdes juridicas
apenas adquirem sentido quando discutidas na comunidade em que inseridos os
participantes (perspectiva interna). Essa pritica argumentativa exige que se adote
uma atitude interpretativa, pois “a interpretagdo repercute na pratica, alterando sua
forma, e a nova forma incentiva uma nova reinterpretagao”.

Logo, nesse entendimento, o direito enquanto pritica argumentativa necessita
fortalecer a estrutura processual de discussdo e, dessa forma, aumentar o peso desta, na
decis@o. Assim, ao exigir do direito coeréncia e integridade, ndo basta simplesmente fixar o
respeito a jurisprudéncia como inflexibilidade interpretativa, sob pena de cair no mesmo
maniqueismo da legalidade, € necessario tornar a jurisprudéncia, enquanto rastro historico do
direito, um elemento integrativo que dé substancialidade argumentativa ao procedimento e a
linguagem desenvolvida para a busca da solugao (NUNES, 2008b).

Portanto, perante a incompletude da legalidade em compreender o mundo fatico
contraposto ao direito, a interpretacdo assume o condao de realizar esta tarefa, no entanto, nao
por meio do abandono das leis, mas pela constru¢do interpretativa, resultante da colisdo entre
norma e realidade, que produz norma distinta, a qual diante de uma nova realidade, reproduz a
norma existente ou recria seus sentidos, promovendo uma edificacao de normas construidas a
partir da legalidade e da interpretacdo, pautada por principios juridicos em um efeito serial
que se denomina direito jurisprudencial.

Para o trindbmio processual, a importancia dos precedentes judiciais como plot de
coeréncia e integridade consiste em que as decisdes, enquanto respostas, ndo devem ser algo
dado, mas, sim, algo construido interpretativamente, no entanto, para qualquer construcio é
necessario que seu desenvolvimento ocorra em um espago € uma fragao de tempo, embora no
modelo atual, esse desenrolar de possibilidades se concentre subjetiva e exclusivamente em
apenas um dos intérpretes (o juiz). Nesse contexto, o balanceamento de forcas processuais

fica desequilibrado, pois, a argumentagdo processual dos personagens-cidaddos fica represada
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na questdo da verdade, enquanto a questdo dos precedentes, pela tradicdo juridica, fica a
critério do juiz, que resolve adotar, ou ndo, determinado entendimento, sem colocd-lo no
processo para discussdo, e ainda que o faca, ndo é nada que sua autoridade ndo possa
desconsiderar no momento da decisao.

Assim, do mesmo modo que o processo deve abrigar as provas pelo rastro histérico
da verdade, construidas no, e pelo processo, 0 mesmo deve ocorrer com o rastro histérico da
tradi¢ao, com deferéncia aos precedentes judiciais. Entretanto, no modelo da triade conceitual,
acdo jurisidi¢do e processo, a tradicdo bem como a valoragdo e o sopesamento das provas
ficam a cargo da jurisdi¢do e, em contrapartida, as partes, cabe apenas a responsabilidade de
produzirem o conteido processual para tentarem persuadir e influenciar a autoridade
julgadora, tal conjuntura demonstra o desequilibrio de poderes no processo. Por conseguinte,
a jurisdicdo € quem detém a maior participagdo nesse sistema, o que diverge da
substancialidade que a democracia irradia em todas as esferas de poder e na relevancia dada
ao aspecto hermenéutico do processo, que possibilita, além de uma garantia do cidaddo, uma
possibilidade de construir a decisdo como a resposta do direito ao caso, € ndo como a resposta

da jurisdi¢do.
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PARTE 11
PROCESSO COMO LINGUAGEM E FENOMENO CULTURAL: como a
teoria geral do processo pode(deve) dialogar com a virada ontologico-
linguistica (linguistic turn) e a hermenéutica filosofica na convergéncia entre

a fundamentacao e o contraditorio no devido processo legal

(4 O PROCESSO COMO LINGUAGEM E SUAS DIMENSOES:
NORMATIVA, EPISTEMOLOGICA, CULTURAL E HERMENEUTICA (4.1)
A ruptura da dimensao autoritaria para o surgimento das novas dimensoes do
processo (4.1.1) A dimensdo normativa e epistemologica do processo (4.1.2) A
dimensdo cultural e hermenéutica do processo (4.2) Do processo como método ao
processo como linguagem na Era do Pés-positivismo hermenéutico (4.2.1)
Alguns aspectos do papel da hermenéutica filosofica no processo como linguagem:
investigacdo, argumentacdo, participagdo, imersdo nos fatos e tradicdo (4.2.2)
Quebramento do esquema sujeito-objeto para o paradigma da linguagem no direito
processual

(55 A CONVERGENCIA ENTRE A FUNDAMENTACAO E O
CONTRADITORIO NA FORMACAO DE UM DEVIDO PROCESSO LEGAL
SUBSTANCIAL: da autoridade jurisdicional a autoridade hermenéutica do
processo (5.1) O contraditério e a fundamentacdo projetados sob espiral
hermenéutico (Hermeneutische Zirkel) no, e pelo processo (5.1.1) A imersdo da
Jjurisdicdo ao processo pelo exercicio do contraditério (5.1.2) Acoplagem da
SJundamentagdo ao contraditorio no devido processo legal para a construgdo de um
processo democrdtico e hermenéutico (5.2) O juiz como ser-no-processo (5.2.1) O
dever de imparcialidade do juiz ser-no-processo (5.2.2) No processo, a autoridade
da jurisdi¢do deve ser relativa: o abandono do juiz soberano e dono do processo

para o juiz participe e diretor da producdo processual

[...] “Tem toda a razdao — retorquiu o inspector, entretido a contar os fosforos que
se encontravam na caixa. — No entanto, por outro lado — prosseguiu K., voltando-
se ao mesmo tempo para todos os presentes e procurando, debalde, conseguir que
os trés jovens que examinavam as fotografias lhe prestassem aten¢do —, o caso ndo
pode ter uma importancia por ai além. Chego, por conseguinte, a conclusao de que
sou acusado e, todavia, ndo consigo encontrar a minima falta a que possam langar
mdo para me acusar. Mas isto também é de somenos. A questdo principal é esta: por
quem sou eu acusado? Qual e a autoridade que dirige este processo? Os senhores
sdo funcionarios” Nenhum tem uniforme, a ndo ser que se queira, dar esse nome ao
fato que aquele senhor enverga — continuou, voltando-se para Franz — mas, na
verdade, parece-me mais um trajo de viagem. Exijo, pois, que me respondam a estas
perguntas. Estou convencido de que apos essa explicacdo rios poderemos despedir
da maneira mais cordial. O inspector entornou a caixa de fosforos por cima i mesa.
- O senhor labora num grande erro — disse. — Estes senhores e eu temos tido seu
caso um papel absolutamente secunddrio. De facto, quase nada sabemos a seu
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respeito. Poderiamos envergar os mais regulamentares de todos os uniformes, que
isso em nada tornava o seu caso pior, Também ndo posso afirmar de maneira
categorica que o tenham acusado, ou melhor, ignoro-o. O que é verdade é que o
senhor estd preso, é tudo quanto sei. talvez os guardas se tenham posto a papaguear
coisas diferentes, mas, se, assim foi, o que disseram ndo passa de conversa barata.
No entanto, embora eu ndo responda as suas perguntas, estou a altura de lhe dar
um conselho: pense menos em nos e mais no que lhe ird acontecer; pense mais em
si. Além disso, ndo faca um tal alarido a protestar a sua inocéncia, pois isso desfaz
logo a impressdo razodvel que o senhor estd a causar, Acima de tudo, o senhor
devia ser mais moderado nas suas palavras, pois quasetudo quanto disse hd pouco,
e ndo passou de meia diizia de palavras, poderia ter sido tomado como um reflexo
do seu comportamento. Além disso, tal atitude estd muito longe de o ter
favorecido,”. [... 7’

Trecho da obra, O Processo, de Franz Kafka.”

4 O PROCESSO COMO LINGUAGEM E SUAS DIMENSOES: NORMATIVA,
EPISTEMOLOGICA, CULTURAL E HERMENEUTICA

O garantismo, sob uma visido convergente, elaborada por Luigi Ferrajoli, mostra-se
em trés significacdes, quais sejam: (i) teoria normativa que rege as garantias individuais dos
cidaddos perante o Estado, minimizando a violéncia para maximizar a liberdade; (ii) teoria
juridica de validade e efetividade das leis a qual valoriza o aspecto material em detrimento do
aspecto formal como meio de realizar uma critica a divergéncia existente entre os modelos
normativos garantistas e as praticas operacionais ndo-garantistas e, por fim, (iii) filosofia
politica de justificacdo do direito em suas dimensdes ontologicas e deontoldgicas, que
diferencia validade e justica. Quando justapostas, tais semanticas representam muito mais do
que os limites de acdo (atuacdo) do Estado perante os cidaddos, limites estes, dados pelo
constitucionalismo. O que este conceito substancialmente revela sdo as circunstincias para
que os cidaddos exercam seus direitos, protegidos por limites impostos ao Estado pela
Constituicdo.

Nesse esteio, o processo simboliza as condicoes de possibilidades para o
desenvolvimento democrético e hermenéutico do Direito, assim como a emancipagcdo dos
atores sociais perante o Estado. Porém, a arquitetura metafisica e racionalista do processo que
o concebe como um método, 16gico e universal, que promete encontrar a verdade dos fatos do

mundo em choque com o direito (objeto) pela consciéncia do intérprete (sujeito), precisa ser

3 KAFKA, Franz. O Processo. Tradugdo de Modesto Carone. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, pag. 11.

4 A introducio de cada uma das trés partes em que foi dividida esta dissertacio contém um trecho da obra
literaria, O Processo, de Franz Kafka, para provocar reflexdes sobre a importincia do direito processual, da
hermenéutica nessa disciplina, bem como das formas de construcao de vinculos de constrangimento do poder
e quebramento da autoridade da jurisdi¢cdo na aplicacdo do direito no, e pelo processo.
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definitivamente superada para que o processo seja a propria materializacdo existencial do
direito e se alinhe de fato a virada ontoldgico-linguistica (linguistic turn) das ci€ncias sociais
e da filosofia.

Entretanto, se, por um lado, o garantismo processual dissolve o autoritarismo
jurisdicional por uma postura justificadora do direito, por outro, o processo, enquanto instituto
juridico da mais alta resplandecéncia em um sistema democritico, para exercer seu
predominio na decisdo judicial, carece de meios substanciais de constranger a subjetividade
de todos os atores processuais e de alternativas para realizar a mediacdo entre as multiplas
dimensdes que coexistem nesse contexto. Nesse sentido, o processo, na trilogia estruturante
do direito processual reclama maior espacgo e forca perante os arquétipos de poder focados nos
sujeitos. Para tal, seus cnones conceituais precisam estar em conformidade com o fato de
que: nao deve existir autoridade subjetiva no processo, mas, sim, uma autoridade
hermenéutica que contemple a intersubjetividade dialdgica estruturada sob critérios.

Dessa forma, para realizar a tarefa de redefinir o processo, em seus signos € em seus
significados, é imprescindivel justapor este instituto a virada ontolégico-linguistica (linguistic
furn) cuja importancia para a filosofia representa um terceira fase do pensamento humano, ou
seja, a escalada de estdgios que revolucionou a ideologia filoséfica do homem pode ser
observada em trés fases distintas: em um primeiro momento, fundada no paradigma da
filosofia do ser, passando para o paradigma da filosofia da consciéncia e, por fim, culminando
no paradigma atual da filosofia da linguagem. No entanto, tal ponto de virada filoséfica deve
influenciar o processo de interpretacdo, compreensdo e aplicacdo do Direito de modo
consentaneo.

Diante disso, admitir a virada ontologico-linguistica (linguistic turn) ndo como uma
nova forma de conceber teorias da interpretacdo, mas como um novo paradigma da filosofia e
das ciéncias sociais, demonstra o complexo trabalho de transformar a epistemologia da
interpretacdo em uma auténtica ontologia da compreensao. Por conseguinte, Aurora Tomazini
de Carvalho (2009, p. 26-27) expressa de modo preciso e robusto o significado desse marco
do desenvolvimento filoséfico, bem como o contexto em que se deu a quebra desse paradigma

milenar do esquema sujeito-objeto para o standard da linguagem:

Desde o Cratilo de PLATAO, escrito presumivelmente no ano de 388 a.C., a
Filosofia baseava-se na idéia de que o ato de conhecer constituia-se da relacdo entre
sujeito e objeto e que a linguagem servia como instrumento, cuja fungdo era
expressar a ordem objetiva das coisas. Acreditava-se que por meio da linguagem o
sujeito se conectava ao objeto, porque esta expressava sua esséncia. [...] Segundo
esta tradicdo filosdfica, existia um mundo “em si” refletido pelas palavras (filosofia
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do ser) ou conhecido mediante atos de consciéncia e depois fixado e comunicado
aos outros por meio da linguagem (filosofia da consciéncia). A linguagem, portanto,
nio era condi¢do do conhecimento, mas um instrumento de representagdo da
realidade tal qual ela se apresentava e era conhecida pelo sujeito cognoscente. [...]
Em meados do século passado, houve uma mudanca na concepc¢do filoséfica do
conhecimento, denominada de giro-lingiiistico, cujo termo inicial € marcado pela
obra de LUDWIG WITTGENSTEIN (Tractatus 16gico-philosophicus). Foi quando a
entdo chamada “filosofia da consciéncia” deu lugar a “filosofia da linguagem”. De
acordo com este novo paradigma, a linguagem deixa de ser apenas instrumento de
comunicagdo de um conhecimento ja realizado e passa a ser condicdo de
possibilidade para constitui¢do do préprio conhecimento enquanto tal. Nao existe
mais um mundo “em si”, independente da linguagem, que seja copiado por ela, nem
uma esséncia nas coisas para ser descoberta. S6 temos o mundo e as coisas na
linguagem; nunca “em si”. Assim, ndo ha uma correspondéncia entre a linguagem e
0 objeto, pois este é criado por ela. A linguagem, nesta concepcdo, passa a ser o
pressuposto por exceléncia do conhecimento.

Em sintese, a virada ontoldgico-linguistica (linguistic turn) representa um novo
ambiente e uma nova fisionomia para o0 modo de conceber a verdade, o conhecimento e a
interpretacdo. Em outras palavras, o lugar e a forma de se construir a compreensao do mundo
se da na, e pela linguagem. Diante desse contexto, a linguagem ndo € mais a representacdo da
realidade, mas, a propria condi¢cdo de possibilidade da existéncia. Porém, uma das
consequéncias desse giro ontologico-linguistico refere-se ao papel que a hermenéutica ocupa
nesse sistema.

Para o processo, este marco evolutivo do pensamento caracteriza a nao existéncia de
cisdo entre o conteido do processo e seu resultado. Contudo, a posi¢do que o intérprete ocupa
na atual conjuntura da teoria do processo o coloca em posi¢do de avaliar a linguagem
produzida por meio de sua consciéncia, quando o correto deveria ser que este sujeito estivesse
imerso ao processo enquanto linguagem para participar da construcdo da decisd@o. Assim
sendo, para modificar essa logica, o processo precisa se reinventar COmo um espaco em que as
subjetividades sdo dissolvidas pela for¢a da linguagem, separando a fun¢do de autoridade
jurisdicional da sua fun¢do hermenéutica, pois, ndo ha juiz maior que nenhum texto, assim
como ndo ha autoridade maior que a forca hermenéutica e argumentativa do devido processo
legal.

Isso posto, a hermenéutica ganha significativa dimensao na configuragdo do processo
consentaneo ao Estado Democritico de Direito. Reconhecida esta importancia, é preciso
remontar o estudo da hermenéutica, cujo afloramento na modernidade se deve a Friedrich
Schleiermacher (1768-1824), considerado o pai da hermenéutica moderna e responsavel por
contribuicdes como: o circulo hermenéutico e a autonomia deste campo do conhecimento.

Posteriormente, com Wilhelm Dilthey (1833-1911), a hermenéutica foi elevada ao status de
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metodologia da Geisteswissenschaften (ciéncias do espirito e das humanidades), com o
reconhecimento da importancia da historicidade para este campo do saber, bem como o
alargamento de seus horizontes. Entretanto, foi somente em Martin Heidegger (1889-1976)
que a hermenéutica ocupou um novo lugar, abandonando seu posto na filosofia da
consciéncia, para, de fato, tornar-se um modo de investigacdo ontoldgico e uma maneira de
filosofar para além da consciéncia (DILTHEY, 1984) (GADAMER, 1997) (HEIDEGGER,
2003) (HEIDEGGER, 2005a) (PALMER, 2014) (SCHLEIERMACHER, 2006).

A hermenéutica em Heidegger € ampliada do nivel de interpretagdo dos textos para a
compreensdo da facticidade e da existéncia do Dasein (ser-ai), ou, o Ser no mundo. Em outras
palavras, o filosofo alemdo propde a separacdo do ser e dos entes, ao que chama de diferenca
ontoldgica, e defende que a compreensdo do homem s6 se dd em si mesmo para entdo
compreender o seu "Ser", ou seja, realizando o circulo hermenéutico (Hermeneutische Zirkel).
Nesse sentido, "o filosofo da floresta negra" quebra o paradigma anterior, segundo o qual,
interpreta-se primeiramente, para, posteriormente compreender (da consciéncia para o
mundo), e propde a inversdo radical desse teorema hermenéutico, concebendo a compreensao
como a projecdo de possibilidades da interpretacdo (linguagem). Assim, a interpretacdo € o
momento discursivo-argumentativo em que se discute a respeito dos entes a partir da nog¢ao,
ou da compreensao que se tem previamente sobre seu "Ser". Dessa forma, o filésofo alemao
contempla um modo de filosofar na, e pela linguagem, concebendo a chamada hermenéutica
fundamental ou filosofia hermenéutica (STEIN, 1996) (STRECK, 2014, p. 214-215).

Para corroborar tal entendimento, a titulo ilustrativo, apresenta-se uma passagem,
extraida da obra "Sein und Zeit" (Ser e Tempo), de Heidegger (2005a, p. 227-228), na qual se
utiliza o termo "pre-senga, para representar o ente do homem, ou o Ser no mundo (Dasein).
Dessa forma, tem-se a ideologia da hermenéutica fundamental ou a filosofia hermenéutica
proposta pelo fil6sofo:

O discurso, na maior parte das vezes, se pronuncia e ja sempre se pronunciou. E
linguagem. Nos pronunciamentos, compreensdo e interpretacdo ja estdo sempre
presentes. Como pronunciamento, a linguagem guarda em si uma interpretacdo da
compreensdo da pre-senca. Assim como linguagem, também essa interpretacao ndo €
algo simplesmente dado, mas o seu ser contém em si o0 modo de ser da pre-senca.
Dentro de certos limites e imediatamente, a pre-sencga estd entregue a interpretacao,
na medida em que essa regula e distribui as possibilidades de compreensdo mediana
e de si a disposi¢do. Na totalidade de suas estruturacdes de significado, o
pronunciamento preserva uma compreensao do mundo que se abriu e, de maneira
igualmente origindria, uma compreensdo da co-pre-senga dos outros e do proprio
ser-em. A compreensdo que, assim, ja se acha inserida no pronunciamento refere-se
tanto a descoberta dos entes ja estabelecidos e herdada como a cada compreensdo do
ser e as possibilidades e horizontes disponiveis para novas interpretacdes e novas
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articulagdes conceituais. Muito mais do que uma simples indicagdo do fato dessas
interpretacdes da pre-senca, cabe agora questionar o modo de ser existencial do
discurso que se pronuncia e ja se pode ser concebido como algo simplesmente dado,
qual € entdo o seu ser e o que diz, em principio, sobre 0 modo de ser cotidiano da
pre-senca? O discurso que se pronuncia é comunicacio. A tendéncia ontoldgica que
se pronuncia é fazer o ouvinte participar do ser que se abriu para o referencial
discursado no discurso.

Assim, é clarividente que, para Heidegger, a compreensdo precede a interpretacdo,
sendo que tais fendmenos ocorrem na, e pela linguagem, ao que o fildsofo denomina o lugar
de morada do “ser”, que vela (esconde) e desvela (mostra) o “ser” a cada espago de tempo, de
acordo com sua historicidade (HEIDEGGER, 2003) (HEIDEGGER, 2005a).

Posteriormente, Gadamer propde a ampliagdo do uso da hermenéutica de uma
maneira construtiva, colocando o problema hermenéutico em um prisma filoséfico e nao
procedimental. Assim, para esse filosofo, a hermenéutica ndo tem a tarefa de desenvolver o
procedimento da compreensdo, mas, sim, promover as condi¢des sob as quais surge a
compreensdo, isto €, ser mediadora da linguagem que revela a compreensao. Portanto, nunca é
possivel compreender algo plenamente, uma vez que a historicidade e a parcela do "Ser" que
se esconde, guardam sentidos que nunca serdo revelados pela consciéncia, diante disso, a
compreensdo se da na parcela do Ser que se revela no ente, sempre por meio da linguagem.
Segundo Gadamer: "o Ser que pode ser compreendido € linguagem", assim, a hermenéutica
filosofica realiza esse fio condutor de extrair da linguagem os sentidos (GADAMER, 1997).

Com efeito, € imprescindivel reconhecer a essencialidade da linguagem para que as
possibilidades de apropriagdo do mundo pelo homem somente possam ocorrer na fragdo em
que este se revela na, e pela linguagem. Desse modo, t€ém-se as ideias de Gadamer (2002, p.

643) que condicionam e refor¢am tal pensamento:

A linguagem ndo é somente um dos dotes, de que se encontra apetrechado o homem,
tal como estd no mundo, mas nela se baseia e representa o fato de que os homens
simplesmente tém mundo. Para o homem, o mundo estd ai como mundo, numa
forma sob a qual ndo tem existéncia para nenhum outro ser vivo, nele posto. Essa
existéncia do mundo, porém, esta constituida linguisticamente. Esse é o verdadeiro
miolo de uma frase expressada por Humboldt com outra intencdo, a de que as
linguas sdo acep¢des do mundo. Com isso, Humboldt quer dizer que a linguagem
afirma, face ao individuo pertencente a uma comunidade linguistica, uma espécie de
existéncia autdbnoma, e que introduz o individuo, quando este nela cresce, numa
determinada relacdo com o mundo e num determinado comportamento com relagdo
a ele. Porém, mais importante ainda é o que subjaz essa assertiva: que a linguagem
ndo afirma, por sua vez, uma existéncia autdbnoma, face ao mundo que fala através
dela. Nao somente mundo é mundo, apenas na medida em que vem a linguagem o a
linguagem s6 tem sua verdadeira existéncia no fato de que nela se representa o
mundo. A humanidade originaria da linguagem significa, pois, a0 mesmo tempo, a
lingiiisticidade origindria do estar-no-mundo do homem. Teremos de perseguir um
pouco mais a relacdo de linguagem e mundo, se quisermos ganhar um horizonte
adequado para lingiiisticidade da experiéncia hermenéutica.
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Dessa forma, o discurso revela as possibilidades da interpretacdo do que se chama de
pré-compreensdo, para posteriormente, revelar-se na, e pela linguagem o resultado dos
sentidos que foram postos a discussdo. Assim, os fatos somente constituem-se e desvelam-se
em meio a linguagem que os condiciona, possibilitando, por meio da hermenéutica, sua
compreensdo. Esta mesma ideologia se aplica ao processo cuja situagdo hermenéutica
necessita extrair sentidos do seu objeto (o direito em choque com a realidade), a partir da
facticidade trazida a discussdo, mediada pelos argumentos intersubjetivos de todos os atores
envolvidos, em que o juiz deve se comportar como um ser-no-processo € nao o dono da
autoridade deste. No entanto, a produgdo desses sentidos é guiada por elementos normativos,
epistemologicos, culturais, e, principalmente, elementos hermenéuticos que regem a
constru¢do juridica processual.

Nao ha davidas de que o ponto de contato entre processo e linguagem repousa no
fato de que ambos sdo complexos processos comunicacionais fixados em graméticas (regras
condicionais de existéncia e operabilidade) e que representam o fendmeno comunicacional.
Diante disso, o processo pode ser observado como um tipo de linguagem artificial, dotada de
um complexo sistema de regras, ou uma gramatica propria. Por conseguinte, mesclar os
elementos constituintes da hermenéutica filosdfica (substancia) com o escopo garantista do
processo (forma) representa um novo modo de ser para este instituto, € consequentemente
uma nova inter-relacdo deste com a decis@o judicial. Porém, é importante desvelar as
dimensdes que tornam o processo uma linguagem e apresentar formas de desconstruir a
dimensdo autoritaria que rege a aplicacdo do direito, bem como superar o teorema sujeito-
objeto fundado no método para promover o processo como linguagem e o lugar permanente

de construcao e reconstrugdo do direito pelos intérpretes legitimados.

4.1 A ruptura da dimensao autoritaria para o surgimento das novas dimensoées do

processo

Dadas as condi¢bes para o processo ser concebido como linguagem, faz-se
necessario desconstruir um dos maiores obstaculos para tal concep¢ao: a dimensao autoritaria
do processo e sua influéncia na decisdo. Entretanto, o vacuo deixado pela auséncia da

autoridade diante de hipercomplexidade social, da crescente possibilidade do processo ser um
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centro de exercicio da cidadania no Estado Democratico de Direito e da indeterminagdo do
direito enquanto conceito hermenéutico em transformacdo, faz surgir varias dimensdes para
ocupar o papel de conduzir o processo de aplicacao do direito.

Todavia, o processo brasileiro, seja ele penal, civil ou até mesmo a jurisdicao
constitucional, em decorréncia de sua formagdo histérica, € marcado severamente por um
traco autoritario, resultante das relagdes econdmicas, sociais e culturais que influenciaram o
modo de ser do direito. Nesse sentido, somente apos a Constituicdo Federal de 1988, houve
um feixe de luz sobre este estigma que, de fato, pode ameacar desconstituir essa pedra
fundamental do processo patrio. Consequentemente, com o Cddigo de Processo Civil de
2015, mais um passo foi dado para essa definitiva ruptura, contudo, mesmo na era
contemporanea, com o primeiro cddigo de processo instituido sob um regime democratico,
varios sdo os exemplos que determinam o nosso sistema processual ainda como um modelo
autoritario.

Em comentarios sobre o Codigo de Processo Civil de 1939, Moacyr Amaral Santos

(1960, p. 33) traz as seguintes ideias sobre o processo autoritario:

Na verdade, por processo autoritirio se qualifica aquele em que predomina o
principio da autoridade. "Trata-se — escreve CALAMANDREI, reagindo contra as
tendéncias do legislador italiano — de projetar no campo do processo aqueles
principios em que se inspira o ordenamento constitucional do Estado: porque no
processo o Estado € representado pelo juiz, o principio autoritario transplantado para
o processo significa logicamente reforcamento dos poderes do juiz". Exatamente
com esse sentido, ou seja "porque a justica é o Estado e o Estado ¢ a justica", e na
administracdo desta requer-se "cada vez mais o uso da autoridade piblica", o
ministro brasileiro qualificava de autoritario o Cédigo que nos ofertava, justificando
a adjetivac@o ao ressaltar que "o primeiro trago de relevo na reforma do processo
haveria de ser a funcdo que se atribui ao juiz" O juiz brasileiro, portanto, na
consonancia da orienta¢do do Estado instituido e da doutrina que preconizava para o
processo civil, deveria ser um juiz autoritario.

Assim, devido as influéncias dos cddigos processuais italianos do periodo do
fascismo, bem como das influéncias alemas sobre direito processual no periodo do nazismo, o
processo brasileiro tem um passado fortemente ligado ao modelo autoritirio de condugdo e de
decisdo do processo. Inclusive, a feicdo autoritaria do Codigo de 1939 € exaltada como uma
qualidade do instrumento normativo, conforme a citagdo acima. Em outro trecho, Moacyr
Amaral Santos (1960, p. 34) reforca este traco e retrata o peso que a autoridade da jurisdi¢ao
detinha naquele arquétipo de processo, assim como evidencia toda essa soberania autoritaria

que era depositada exclusivamente na figura do juiz:

Essa era a natureza do juiz alemdo, naquelas conturbadas e angustiosas horas da
histéria da humanidade. Qualquer cerceamento de poderes "€ indigno de um juiz —
juiz-rei, independente, tal como o quer o nacional-socialismo", — doutrinava
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BERNHARDT. Ali o juiz deveria ser e era o Fiihrer do processo, no sentido de que
— na linguagem do nosso MACHADO GUIMARAES — "é um representante
soberano e ativo da lei, no intuito de assegurar a paz social, e, portanto, u m dos
mais importantes executores da vontade do Fiihrer" Transmite-nos COUTURE a
noticia de que ROTHENBERGER chegara a sustentar que "se um cidadao se dirige
ao Fiihrer para reclamar contra um a sentenca, deve ser exercido por parte do Estado
um verdadeiro recurso hierdrquico sobre o juiz, com o fim, ou de persuadir o
recorrente de que a sentencga € justa, ou de fazer compreender o juiz as desagradaveis
repercussdes politicas que a sua decisdo poderia ter".

Nessa logica, o primeiro cddigo de processo civil, aprovado em solo nacional em
1939, durante um regime nao-democritico, detinha essas caracteristicas fortemente presentes
em sua composi¢do. Destarte, o Codigo de Processo Civil de 1939 também marca a
unificacdo da legislacdo processual sob um mesmo instrumento normativo, dados os
problemas ocorridos com multiplicidade dos cddigos instituidos por cada estado da federacgdo.
Tal fendmeno também ocorreu no dmbito do direito penal, com o Cddigo de Processo Penal
de 1941, que também detém fortes tragos inquisitivos e autoritaritario. Essa unificagdo, a
época, foi justificada como forma de concentrar a autoridade jurisdicional para dirimir
conflitos entre normas, porém, tal justificativa serviu de pano de fundo para perpetuar o
autoritarismo subjetivo, ou seja, além de conjecturar um unico Codigo de Processo Civil para
todo o territdrio nacional, o que se justificava, também se aproveitou para ampliar os poderes
dos juizes nesse sistema como forma de fortalecer a atuac@o do préprio Estado.

Assim, até 1939, o autoritarismo presente no codigo de processo, além de um traco
social e cultural da sociedade da época, possuia também a intencionalidade de ser autoritario e
combater a concepc¢do liberal de processo para promover uma intervengdo ativa do Estado
mediante um papel exarcerbadamente protagonista do juiz (MARTIN, apud. PICARDI;
NUNES, 2011, p. 97). Nesse linha de pensamento, a transcri¢do, a seguir, de D. Nunes e N.
Picardi (2011, p. 97), deixa claro esta intencionalidade de valorizar o autoritarismo como uma

garantia de se alcancar justica:

Em suas observagdes sobre as premissas politicas do projeto italiano,
CALAMANDRETI adverte que o juiz € o representante do Estado no processo, cuja
tendéncia publicistica ndo é mais do que o aspecto parcial de um vasto fendmeno
que se esta desenvolvendo em formas diversas nos ordenamentos juridicos de todo o
mundo e que tem como diretiva comum a prevaléncia do interesse social sobre o
interesse individual. Ao principio dispositivo, que é a expressdo, no processo, do
individualismo liberal, opde-se hoje o principio inquisitério que se afirma como
expressdo do autoritarismo, que ndo pode deixar a mercé das iniciativas individuais,
a realizag@o das finalidades da justiga”.

Dessa forma, o Cédigo de 1939 posicionava a justica e o Estado em lugares comuns,

com um se confundindo com o outro. Posteriormente, com o Codigo de Processo Civil de
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1973, que vigorou até 2015, ndo foi diferente. Apenas algumas pontuais mudancas
flexibilizaram a autoridade jurisdicional, porém, é importante ressaltar que tal cédigo também
surgiu em um periodo antidemocrético, a Ditadura Civil-militar (1964-1983). Este codigo é
marcadamente influenciado por Erico Tulio Liebman e suas contribui¢des. Nesse sentido, o
relator do projeto foi Alfredo Buzaid, discipulo de Enrico Tilio Liebman, que tratou de
materializar as influéncias de seu mestre, bem como tentar promover correcdes ao antigo
Codigo de 1939. Diante desse contexto, o Codigo de Processo Civil de 1973, apesar da
técnica apurada, também continha elementos autoritarios, o que, de certa forma, amplia a
distncia entre os magistrados e os jurisdicionados, marca do instrumentalismo processual,
pois, diante do déficit de educacdo e cultura da sociedade brasileira, as disputas judiciais eram
algo para as elites. Soma-se isso ao fato de que a pouca difusdo das técnicas processuais
concentrava o poder de operacionalizar o processo nas maos dos juizes e de poucos
advogados, o que também € uma forma de autoridade e de suplantar a participacdo e a
igualdade de forgas.

Antes de abordar o Cédigo de Processo Civil de 2015, € de fundamental importancia
retomar a Constitui¢do Federal de 1988, pois, com a promulgacdo da Carta Magna, todo o
ordenamento juridico revolucionou-se, sendo que, ainda nos dias atuais, € possivel sentir tais
efeitos. Pois bem, a Constituicdo de 1988 marca o surgimento de um Estado garantista com a
promocao de varios direitos fundamentais, inclusive, direitos fundamentais relativos ao
processo. No entanto, os standards processuais, como: o amplo acesso a justi¢a; o direito de
acdo; o direito a ampla defesa e ao contraditério; o direito ao devido processo legal; o direito
dos jurisdicionados a exigir, € o correspondente dever do Estado de promover, a
fundamentagdo em todas das decisOes judiciais; bem como o artigo 3° da CF de 1988 que
coloca como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma
sociedade livre justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional e a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo com a reducdo das desigualdades e vérias outras garantias, ainda
ndo atingiram sfatus de parte essencial e organica do processo. Assim, apesar de todo este
escopo normativo deter o papel de influenciar a criacdo e a pratica de um processo de
aplicacdo do direito mais democritico e menos autoritario, tal circunstancia ainda nao
acontece de modo amplo e pragmético, principalmente, quando se fala sobre o autoritarismo
da jurisdi¢do perante a decisdo judicial.

Nessa linha argumentativa, a cultura juridica brasileira, bem como os demais

sistemas normativos anteriores a Constituicdo ainda resplandecem o autoritarismo soberano,
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histérico e cultural da jurisdi¢cdo. Entretanto, com o Cédigo de Processo Civil de 2015,
inaugura-se um novo marco ideolégico do processo, em que os juizes t€ém o dever de
promover o contraditério (art. 9° e 10°), de garantir a participa¢do dos atores envolvidos (art.
6°) e serem deferentes (anuentes) ao direito jurisprudencial (arts. 10°; 489, 926 e 927), assim
como tém o compromisso de participarem da argumentacio processual.

No entanto, mesmo com a democratizacdo do pais, a Constituicdo de 1988 e o
Cddigo de Processo Civil de 2015, o trago autoritario do processo ainda se faz presente em
véarios pontos. Nesse sentido, todos os atos do juizes sdo dotados de carater decisorio e o
contrario também ¢é valido, todas as decisdes sdo sobrecarregadas de autoridade
(arbitrariedade e subjetividade). Dessa forma, o peso do contraditorio, da producdo probatoria
bem como dos argumentos das partes ¢ valorado somente no momento da decisdo, sem
comprometimento com O processo, ou seja, a consciéncia do julgador prevalece sobre a
linguagem.

De acordo com esta linha investigativa, no Codigo de Processo Civil de 2015, os
juizes sdo dotados de amplos poderes no processo, tanto na direcio e na condugdo do
procedimento quanto nos momentos decisdrios. Dentre os institutos mais marcantes desse
autoritarismo, destacam-se: a equivaléncia entre pronunciamentos do juiz e conteudos
decisorios (art. 203), sem impor constrangimentos da autoridade hermenéutica do processo
sob a autoridade subjetiva da jurisdi¢do; o convencimento em relac@o a tutela provisoria e em
relacdo as provas (art. 298 e art. 307), que, apesar de as duras penas terem ceifado o vocibulo
livre, ainda representa uma desproporcional autoridade da jurisdi¢do que se sobrepde de modo
inadequado ao devido processo legal.

Feita essa digressdo historica sobre o traco autoritirio do sistema processual
brasileiro, bem como a dificuldade de mudar esta préitica, conforme o timido avango
legislativo em varias décadas, observa-se que o marco atual o qual fundamenta a ideologia do
processo caminha em outra direcdo. O paradigma filoséfico que subverteu a filosofia da
consciéncia para revelar a filosofia da linguagem impde ao processo novos rumos
epistemoldgicos. A filosofia hermenéutica de Gadamer assim como o garantismo processual
de Ferrajoli tém o conddo de redimensionar as forcas que regem o processo e principalmente a
forca que este exerce sobre a decisdo.

O tipo de sociedade e de democracia atual exigem uma jurisdicdo mais
argumentativa e menos autoritaria. A hipercomplexidade das causas exige um processo mais

expansivo e participativo, inclusive com didlogos institucionais e intersetoriais. A autoridade
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jurisdicional deve ser moderada e utilizada pontualmente para conduzir e acomodar o
processo, embora tal autoridade ndo deva prevalecer sobre a constru¢do argumentativa que
revela uma autoridade hermenéutica do processo, da qual a jurisdi¢@o € participe.

Nesse sentido, a intersec¢do entre o garantismo e a hermenéutica filoséfica produzem
um tipo de processo que contempla a participagdo como forma de exercicio de liberdade e de
igualdade dos cidaddos perante o Estado, bem como uma permanente (re)construcdo do
direito na, e pela linguagem. Portanto, todo este contexto estabelece que o processo deve
abandonar a autoridade para promover outros valores ideoldgicos, quais sejam: a
normatividade (valor dos textos), a epistemologia (valor do aspecto cognitivo, conhecimento),
a cultura (realidade dos fendmenos sociais) e a hermenéutica (interpretacdo como mediadora
da linguagem), cada qual em uma determinada funcdo que d4 ao processo nova conceituagdo
e defini¢do, reformulando seus signos e significados.

De fato, a filosofia da linguagem rompe com a autoridade subjetiva dos intérpretes
envolvidos no processo judicial. Contudo, outras for¢cas se incorporam a este instituto no
exercicio de tornd-lo um dos valores do Estado Democratico de Direito. Assim sendo,
concebe-se 0 processo como linguagem em quatro dimensdes, quais sejam: (i) a dimensdo
normativa, que da juridicidade ao jogo de linguagem e garante que a legalidade e o texto
constitucional sejam o guia para a construcdo juridico-processual; (ii) a dimensdo
epistemologica, que dd ao processo seu norte € conduz este sob o eixo da verdade e da
facticidade, fortalecendo os meios de se produzir a verdade dos fatos no, e pelo processo com
garantias de participacdo e argumentacdo, confluindo o contraditério e a fundamentacdo em
um sO produto; (iii) a dimensdo cultural, que contempla a participacdo dos sujeitos e
possibilita que a minuciosidade da cada caso concreto seja fundamental para a criacdo do
direito, fazendo a intersec¢do entre cultura e processo, e, por fim, (iv) a dimensdo
hermenéutica, que cria as condi¢des para que coexistam as demais dimensdes e possibilita
interpretacdo do direito no, e pelo processo, funcionando como mediadora da linguagem que
faz submergir os atores processuais e as subjetividades (discricionariedades) perante a
autoridade hermenéutica construida no processo, produzindo como resultado uma decisdao
juridica justa e democritica.

Diante desse contexto, € possivel almejar a ruptura da dimensdo autoritaria do
processo para dar lugar as novas dimensoes, elevando o processo de relacdo desenvolvida por
meio de um procedimento em contraditério, caracteristica de um método subjetivo de

incorporar facticidade a consciéncia do sujeito, para se tornar um tipo de linguagem que se
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desenvolve intersubjetivamente, produzindo uma decisio ao final, desvelando as

subjetividades na, e pela linguagem.

4.1.1 A dimensdo normativa e epistemolégica do processo

As primeiras dimensdes que possibilitam a composi¢do do processo como linguagem
sd0 as dimensdes normativas e epistemoldgicas. Tais dimensdes, apesar de poderem ser
observadas e desenhadas individualmente, apenas projetam um arquétipo de processo em
forma de linguagem, se funcionarem harmonicamente com papéis bem distribuidos e
pormenorizados. As linhas investigativas que culminaram neste ponto do estudo demonstram
que o processo como um procedimento em contraditorio deixa a impressao de que quaisquer
conflitos, inseridos nessa cadeia de atos preordenados, irdo emergir resolvidos ao seu final
pela consciéncia do intérprete, o que € falso, pois tal definicio ndo revela o aspecto
indeterminado do fendmeno processual e seu carater linguistico. Da mesma forma, a
concepcdo do processo como uma relacdo juridica abrevia as diversas relagdes que se
desenvolvem no interior do processo, ignorando a posi¢do dindmica que cada sujeito ocupa
nessa estrutura, bem como ndo possibilita considerar as relagdes derivadas e periféricas
desenvolvidas no interior da estrutura processual. Portanto, o processo como produtor de
enunciados juridicos (decisdes judiciais) que resolve conflitos, pauta-se em eixos, dentre os
quais, primeiramente, destacam-se: 0 €ixo normativo e o eixo epistemoldgico.

Dito isto, a primeira dimensdo a ser investigada € a normativa. Pois bem, o proprio
marco politico, social e juridico das sociedades contemporaneas, denominado Estado
Democrético de Direito, ja carrega em si o peso da normatividade, dos textos juridicos e dos
principios. Em outras palavras, os textos juridicos produzidos por fontes sociais, validas em
conformidade com a Constitui¢do, desenham um sistema de normas (regras e principios) que
sdo meios de os cidadaos realizarem seus direitos fundamentais, porém, quando ha davidas ou
conflitos sobre tais direitos, o processo € a garantia constitucional dos jurisdicionados que
lhes possibilita a busca por sua concregao.

Além disso, o direito posto (positivado) pode ser concebido como uma teia de
normas (prescri¢do de condutas) que, de modo deontologico, ambiciona antever os problemas
de uma especifica comunidade, prescrevendo solugdes para os fendmenos considerados

relevantes para o direito. Entretanto, a hipercomplexidade dos dilemas sociais extrapola a
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prescricdo do direito e projeta um tecido juridico-social de comportamento dindmico e
imprevisivel, criando uma malha autoexpansiva que impossibilita a teia normativa de
envolver este sistema sem deixar fissuras. Portanto, a juncdo dessa teia prescritiva
deontoldgica a malha social da vida pratica revela o prisma ontoldgico do direito, ou seja, este
fendmeno evidencia zonas expostas nas quais o direito precisa produzir normas por meio do
processo para encobri-las, realizando um auténtico metabolismo normativo. Dessa forma, o
processo produz norma (decisdo juridica), por meio de normas (regras do jogo) e a partir de
normas (direito positivo), em um movimento helicoidal. Entretanto, a dimensido normativa do
processo ndo € apenas sobre esse espiral autopoiético responsavel pelos algoritmos que
limitam a linguagem, mas € também um palco especial em que os atores exercem direitos
fundamentais processuais para alcancarem seus supostos direitos, por vias legitimas
(HABERMAS, 1997a, p. 48-49) (HABERMAS, 1997b, p. 170) (LUHMANN, 1983)
(LUHMANN, 1985).

Com efeito, € importante ressaltar que o direito ndo existe por completo apenas nos
textos, a norma textual € sua génese, mas, quando esse sistema normativo pré-estabelecido se
colide com a realidade social, o processo € o sistema comunicacional responsavel por dar vida
e continuidade a existéncia do direito, transformando-o e adequando-o perante a facticidade,
ou nas palavras de Habermas (1997a), proceder da facticidade para a validade. Assim, o
processo representa tanto uma garantia dos cidaddos, quanto um ambiente de criagdo e
adaptacdo do direito a realidade. Nesse sentido, o eixo normativo do processo pode ser
compreendido como o respeito aos textos legislados, com a construcdo continua do direito
jurisprudencial, bem como um conjunto de direitos os quais permitem que qualquer pessoa
busque direitos, exercendo direitos, ndo apenas como um pedido destinado a uma autoridade,
ocupando nesse cendrio uma posi¢do estitica na cadeia procedimental, mas, sim, sendo
proativo na linguagem processual e participe da construcio da decisdo judicial (HABERMAS,
1997) (KAUFMANN, 2010) (LARENZ, 1983) (MULLER, 2013).

Todavia, o modelo defendido pela teoria classica do processo, pensado enquanto
procedimento, nao reforca esse aspecto dindmico e indeterminado do processo. Por outro
lado, o processo no qual é permitido a ampla participagdo dos envolvidos, inclusive no que
diz respeito a decisdo, propiciando a criagdo de uma esfera de didlogos, responsivel por
efetuar um espiral autopoiético que cria normas, por meio de normas e a partir de normas,
apresenta-se mais preparado para a realizacdo desse empreendimento democritico e

hermenéutico. Nesse entendimento, Luhmann (1983, p. 178) defende o processo consentaneo
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a esta concepcdo de palco e lugar de criacdo, afirmando, a respeito do tema, que:

No conceito do processo acentuou-se o aspecto processual em si, a concep¢do de um
encaminhamento ordenado. Essa acentuagdo do cardter sucessivo aproxima-se,
porém, da banalidade. O que € interessante e relevante no processo, enquanto
conquista evolutiva, é sua estrutura como sistema social. Os procedimentos sao
sistemas sociais orientados a curto prazo, constituidos tendo em vista um fim, aos
quais sdo atribuidas fungdes especiais de elaboracdo de decisdes vinculativas — ou
seja, ndo devem ser confundidas um tipo de sistema genericamente disponivel e
muito menos com o direito processual. Cada processo, enquanto sistema temporario
de interagdo, pode ser especificado funcionalmente, mas também diferenciado e
estabelecido com autonomia relativa. Com isso ele adquire possibilidades proprias e
uma tematica também prdpria, com regras especiais sobre a relevancia ou
irrelevancia, assumindo, nesses limites, uma margem de possibilidades, a
correspondente incerteza e uma histéria prépria que absorve essa incerteza.
Diferentemente das outras a¢des juridicas de procedimento processual, um processo
so existe quando hi incerteza sobre sua conclusdo, a qual é superada através dele
mesmo enquanto processo decisorio seletivo. Isso implica em limites a relevancia. O
que € valido no mundo, ndo vale necessariamente no processo; ele precisa ser
“introduzido” no processo. Qvod non est in actis, non est in mundo.

Diante desse contexto, € perceptivel que o processo ndo € sobre generalizacdes e que
a aplicacdo do direito ndo se d4 por meio de subsuncdo, mas, sim, o processo € sobre o
ambiente de criacdo e adaptagdo do direito ja em colisdo com a realidade, bem como palco
formal de comunicacdo dos cidaddaos com o Estado. Portanto, os direitos fundamentais
relativos ao processo, além de constituirem garantias substanciais de participacdo, permitem
que tais participantes atuem em igualdade e liberdade no, e pelo processo. Por outro lado, o
eixo normativo do processo enquanto linguagem também possui garantias formais, as quais
consistem em regras de conducdo da conversagdo processual a partir dos textos e dos limites a
percepc¢do do direito, isto €, o processo acontece a partir dos textos, sendo limitado por eles,
preservando a autonomia do direito, criando um verdadeiro campo gravitacional normativo
que o protege contra influéncias morais, politicas, econdmicas e dos demais sistemas sociais.

A dimensdo epistemoldgica, ou cognitiva, do processo, diz respeito ao
reconhecimento da artificialidade do direito e considera que os fatos transportados para sua
esfera de dominio sdo aproximagdes reconstrutivas da verdade. Assim sendo, diante da
abstracdo e da intangibilidade da verdade real, esta ideologia é abandonada para dar lugar a
verdade construida no, e pelo processo, pois, para o ambiente processual, o que importa € a
verdade construida pelo contraditério, com critérios juridicos e com limites dados pelos

direitos fundamentais. Sobre o tema, Ferrajoli (2002, p. 42) traz o seguinte pensamento:

A impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses judiciais
depende do fato de que a verdade "certa", "objetiva" ou "absoluta" representa
sempre a "expressdo de um ideal" inalcancavel. A ideia contraria de que se pode
conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa €, na realidade,
uma ingenuidade epistemoldgica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo,
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como aplica¢do mecanica da lei, compartilham com o realismo gnosiolégico vulgar.
Tampouco as teorias cientificas, ainda quando geralmente compartilhadas e
corroboradas por repetidos controles, sdo qualificaveis sempre como "verdadeiras”
no sentido de que se possa excluir com certeza que contenham ou impliquem
proposi¢des falsas. Ao contririo, sabemos por experiéncia que toda teoria cientifica
estd destinada a ser superada antes ou depois por outra teoria em contradi¢do com
alguma de suas teses, que, por isso, serdo abandonadas um dia como falsas. Ao
maximo, podemos - e devemos - pretender que, quando se descubra a falsidade de
uma ou de varias teses de uma teoria, esta deva ser rechagcada ou reformulada.

Assim, diante da impossibilidade de projetar a verdade absoluta como um produto do
processo, € necessdrio criar meios processuais do direito dialogar com as provas, pois as
multiplas relagdes desenvolvidas no processo devem se abrir para conhecimentos externos ao
direito, conformando tais conhecimentos as normas para a formag¢ao da resolucio processual
do conflito por meio da decisdo juridica. O que difere essa proposta do modelo atual é a
substituicdo da autoridade jurisdicional que, soberanamente, "diz"' o que é verdade no
processo, para uma verdade como norte processual, com deferéncia a outras areas do
conhecimento, por meio do contraditério e da fundamentacdo para dar densidade a
aproximacao do processo a verdade.

Assim, a feicdo epistemoldgica do processo € o desvelamento do direito no caso
concreto. Em outras palavras, o direito enquanto "ente" revela o seu "ser" apenas no, e pelo
processo, pois a realidade que representa a tradicdo e a historicidade sdo condicdes de
possibilidades para o direito se mostrar diante do caso concreto. Portanto, pensar o processo
como linguagem que busca a verdade, por meio de critérios pré-estabelecidos, da os contornos
para que este instituto possa ser um lugar de se construir e conformar o conhecimento de
diversas formas de acordo com o direito (GADAMER, 1997) (HEIDEGGER, 2005a)
(STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

Diante disso, Gadamer (2002, p. 60—61) reflete sua hermenéutica filoséfica sobre o
discurso e a busca pela verdade, reconhecendo que existem limitacdes ao alcance da verdade,

dadas pelo saber, como pode ser observado na seguinte citacdo:

Essa relacdo mostra-se no fato de que o mero deixar e manter o que esta ali diante de
nos deixa de ser verdade, isto €, revela-o como €, mas também delineia de anteméao o
que a partir dali se pode perguntar como sentido e o que se pode manifestar num
conhecimento progressivo. Nao € possivel simplesmente progredir no conhecimento,
sem abrir mao de certas verdades. Nao se trata de uma relacdo quantitativa, de tal
modo que se pudesse afirmar sempre apenas um ambito finito de nosso saber.
Quando perguntamos pela verdade ndo estd em questdo apenas o fato de que, ao
mesmo tempo em que reconhecemos uma verdade, a encobrimos e esquecemos, mas
de que estamos sempre presos nos limites de nossa situagdo hermenéutica. Isso,
porém, significa que ndo conseguimos conhecer muita coisa do que é verdadeiro,
uma vez que, sem o saber, estamos sempre limitados por preconceitos. Algo como a
moda da-se também na praxis do trabalho cientifico.
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Dai a relevancia do processo possuir esta dimensdo epistemologica de se auto-
construir como um saber € nio como uma sucessao de atos para um ato final de poder o qual
determina o que é verdade. Em sintese, o processo deve se aproximar de um lugar de
forma¢do do conhecimento delimitado por normas, regido pela construcdo da verdade, e ndo
pela autoridade. Por conseguinte, até aqui ja € possivel visualizar tracos iniciais do desenho
do processo como linguagem que conjectura dimensdes normativas e epistemologicas,
embora, para sua completa visualizacdo, torna-se necessario ampliar essa linguagem para o

aspecto fenomenoldgico e hermenéutico que circunda este instituto.

4.1.2 A dimensdo cultural e hermenéutica do processo

O processo € essencialmente um fendmeno cultural, responsavel por retirar o direito
de um exercicio metafisico para atribuir-lhe existéncia no contexto da vida social. Nesse
sentido, Alexandre Freire Pimentel (2008, p. 42) traz o entendimento sobre a relacdo entre
processo e cultura, defendendo que esta relagdo nasce antes da propria no¢do de direito como

ordenamento:

O processo € o mecanismo pelo qual o direito se efetiva, existe, e, mais que isso,
sem ele o direito nao se realizaria, ndo passaria de exercicio metafisico, como um
corpo que apesar de racional ndo alcangaria jamais uma base empirica, ou seja,
simplesmente ndo existiria. A atividade jurisdicional, todavia, ndo surgiu
repentinamente ¢ nem acompanhou o homem desde o inicio de sua histéria. No
comego, a depender dos costumes locais, o fendmeno juridico pouco se distinguia
das atividades religiosas, misticas ou da moral utilitiria. Antes do advento da
atividade legislativa ele se constituia num processo de ordem costumeira.

De acordo com essa visdo, o processo € reflexo imediato da cultura na qual esta
inserido e somente existe contextualizado na realidade que o cerca, ndo podendo ser pensado
de modo isolado desse aspecto. Com efeito, se as duas primeiras dimensdes (normativa e
epistemoldgica) propostas com o objetivo de substituir a dimensdo autoritaria do processo,
por si sO, ja sdo reflexos da virada ontoldgico-linguistica, as duas ultimas (cultural e
hermenéutica) sd@o ainda mais convergentes a este paradigma filoséfico.

Nesse sentido, a dimensdo cultural do processo representa a mutagdo constante em
que a sociedade e seu sistema de normas e valores se apresentam. Assim, a percep¢do cultural
do processo demonstra a crenga dos cidaddos nas instituicdes que prometem resguardar seus

direitos, ou seja, sem o processo como o lugar de fala dos jurisdicionados, seus direitos nao
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teriam efetividade, passando a figurar de modo simbdlico nos textos, sem ganhar existéncia
no mundo da vida pela linguagem processual. Nesse aspecto, repousa a importincia da
fenomenologia em M. Heidegger que superou a metafisica e prop0s a revelacdo ontoldgica do
"ser" na, e pela linguagem, isto é, a realidade se mostra a cada fendbmeno, como uma forma de
colocar uma determinada fracdo histérica da existéncia entre parénteses e observa-la isolada e
fora da consciéncia, por isso o filésofo da floresta negra é tido como o responsavel por matar
o sujeito. Portanto, a feicdo cultural do processo representa as circunstancias € o contexto em
que ocorre o percurso do direito, em velar-se e desvelar-se na linguagem, ou seja, o direito,
mesmo partindo do mesmo texto, é diferente em cada cenério cultural que o envolve e em
cada tempo de sua existéncia (CHASE, 2014) (TEIXEIRA, 2011, p. 288-310) (STRECK,
2013).

Feitas essas consideracdes, a sociedade contemporanea cada vez mais produz sujeitos
capazes e atores sociais protagonistas nos varios espacos sociais, de modo que a autoridade
presente nas relacdes estd cada vez mais questionavel e prescindivel. Este traco evolutivo
social precisa ser observado pela ciéncia processual, ou seja, o passado das lides burguesas
que confiavam na autoridade do Estado para dizer sua razdo, na atualidade ndao é mais dessa
forma, os sujeitos reconhecem sua for¢a participativa e exigem sua insercao nas tomadas de
decisdo. Dessa forma, o modelo de juiz, materializado em um homem de moral acima da
sociedade, capaz de decidir a vida das pessoas por meio da autoridade que lhe era conferida
pelo Estado, tornando-se um auténtico "presentante" da jurisdi¢do, ndo encontra mais lugar
em uma sociedade em que os cidaddos reconhecem seus direitos e ndo querem simplesmente
pedi-los, mas, sim, querem participar e entender o processo para conquista-los, ou terem uma
justificativa para ndo obté-los (HABERLE, 2002).

O processo judicial ndo é mais um perde-ganha em que somente quem detém o
direito € merecedor de justica, pelo contrario, as acdes se desdobram em vérias camadas e
constroem o direito em discussdo, que nem sempre € Unico e indivisivel a ponto de pertencer a
uma das partes. O que acontece € uma complexidade de fatores que por vezes direcionam para
respostas que sdo verdadeiras equacdes. Com isso, o direito ndo é mais um meio de resolugdao
de conflitos para a sociedade burguesa do inicio até a metade do século XX, este transformou-
se em palco formal de igualdade e o lugar de exercicio das liberdades coletivas, difusas e
individuais, em que o juiz é um representante do Estado com o dever de participar e se
integrar ao processo, ou seja, houve uma revolucao copernicana que transformou o processo

de instrumento de poder do Estado, para reposicionar o Estado como um ente subordinado ao



105

processo.

Tal mudanca é reflexo do contexto cultural contemporaneo, e, ¢ uma relacao
bilateral, ou seja, o processo ¢ modificado pela cultura e também a modifica. Nesse
entendimento, Oscar Chase (2014, p. 22), em sua obra: "Law, Culture and Ritual" (Direito,

cultura e ritual) estabelece que:

Os processos de resolucdo de litigios sdo, em grande medida, um reflexo da cultura
em que estdo inseridos; ndo se trata de um sistema autdnomo que seja,
predominantemente, o produto de especialistas e experts isolados. Mais, eles sdo
instituigdes através das quais a vida social e cultural € mantida, provocada e alterada,
ou como a mesma ideia foi expressa, «constituida» ou «construida». Essas praticas
institucionais influenciam importantemente uma sociedade e sua cultura — seus
valores, pensamentos, hierarquias sociais e simbolos — tanto quanto essas praticas
também refletem a sociedade a sua volta. Adotando a expressdo «influenciar

N

importantemente», eu sigo Melford Spiro, que usa o mesmo termo, opondo-o a
afirmacdo de que alguma ideia ou prética seja «determinada» pela heranga cultural.
A cultura é tdo complexa que seria extravagante concluir que algum conjunto de
praticas institucionais pode «determind-lay. [...] Os procedimentos que utilizamos
para resolver conflitos, ao mesmo tempo, sdo fios da rede e estdo entre as formas
que utilizamos para transmitir seus contornos para outros membros da nossa
sociedade. Uma compreensdo do significado de determinado processo de resolucdo

2

de litigios por seus participantes é essencial. Para atingir essa compreensdo ¢é
necessdria uma aproximacao interpretativa.

Assim, a dimensdo cultural que compde o processo judicial pds-virada ontolégico-
linguistica é o reconhecimento de que este instituto precisa observar a sociedade e o contexto
a sua volta para continuar coexistitindo nesse sistema. Isto significa que o processo tem o
dever de produzir aceitacdo entre os seus participantes. Porém, € importante ressaltar que
aceitacdo ¢ diferente de consenso, ou seja, o conflito posto, muitas vezes, ndo sera dirimido
por meio do consenso dos participantes, mas, sim, deve gerar aceitacdo e reconhecimento,
pois o processo, quando oferece vastos meios de participacdo e garantias de equilibrio contra
qualquer um que esteja do outro lado do litigio, assegura a liberdade e a igualdade necesséria
para a producdo de uma decisdo justa, tanto para quem consegue sua pretensio, quanto para
quem ndo a alcanca. Assim sendo, a paridade elaborada no, e pelo processo entre os
participantes, muitas vezes, nem no mundo da vida sdo atingidas, o que demonstra que, ao
participar de um processo, a garantia de direitos iguais para os atores envolvidos contribui
para revestir este instituto de justica (HABERLE, 2002).

Pois bem, ap6s discutir a dimensao cultural do processo, passa-se a investigar a
ultima dimensdo que o estrutura como linguagem, a dimensdo hermenéutica. Para tanto, é
necessario observar que este eixo estrutural € o principal responsavel por dar a decisdo
judicial, enquanto produto linguistico e narrativo resultante do processo intersubjetivo, uma

feicdo (re)construtiva do direito, pois, caso contrario, sem a perspectiva hermenéutica, o
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acometimento de diretrizes, como a facticidade, a normatividade e a culturalidade, envolvidas
no processo de aplicagdo do direito, ndo seria possivel mediar tais orientagdes na, e pela
linguagem. Com isso, ndo seria permitido desvencilhar o processo do método, e
consequentemente da consciéncia do intérprete (ESSER, 1983) (ESSER, 1961).

Entretanto, a hermenéutica filos6fica concebida por Gadamer, com influéncias em
Heidegger, ainda ndo exerce seu peso filoséfico no processo judicial contemporaneo,
justamente, porque este instituto ainda detém caracteristicas de um método racionalista
fundado no paradigma da filosofia da consciéncia. Nesse sentido, reconhecer uma dimensao
hermenéutica no processo como linguagem representa a base de sustentacdo para toda a
reformulacao da teoria do processo, extirpando em definitivo seu carater instrumental.

Assim, a projecdo da hermenéutica filoséfica sobre o processo d4 a este instituto a
possibilidade de mediar outras forgas presentes em seu contexto. O processo que se inicia €
essencialmente indeterminado, pois a realidade é desvelada, a partir do fendmeno e pela
linguagem, e ndo, a partir da consciéncia de um sujeito. Dessa forma, a indeterminacdo de um
texto em colisdo com realidade social se materializa também no processo, criando um campo
de possibilidades no qual a hermenéutica, enquanto fusdo dos horizontes, revela as projecoes
do que foi interpretado na pré-compreensdo. Por conseguinte, o processo torna-se um sitio de
constru¢do de normas, a partir de normas e por meio de normas, em que a hermenéutica € o
fio condutor desse fendmeno. Nesse contexto, Gadamer (2002, p. 136—137) resplandece essa
concep¢do de hermenéutica como articuladora da realidade na, e pela linguagem, conforme a
seguinte passagem:

A linguistica moderna (Chomsky) e a psicologia (Piaget) deram novos passos nesse
terreno. Isso vale, porém, para um sentido ainda mais amplo. Toda experiéncia
realiza-se numa constante ampliagdo comunicativa do nosso conhecimento do
mundo. Ela mesma é conhecimento do conhecido num sentido muito mais profundo
e generalizado do que expressava a formula cunhada por A. Boeckh para designar o
oficio do fildlogo. [...] As palavras brotam do movimento comunicativo da
interpretacdo que o homem faz do mundo, e que se di na linguagem. Movidas e
transformadas por esta interpretacdo, as palavras se enriquecem, alcancam novos
contextos que recobrem os antigos, resguardam-se num quase esquecimento para
tornar a vida em ideias novas e questionadoras.

Portanto, o movimento constante da existéncia social faz com que o direito, enquanto
produto artificialmente concebido para antever a experiéncia, fique sempre em desvantagem
temporal em relacdo a facticidade e ao dinamismo dos acontecimentos do mundo da vida. No
entanto, a hermenéutica filosofica incorpora-se ao organismo do processo para constitui-lo

como linguagem e, assim, torni-lo o ambiente que amplia a comunicacdo, como forma de
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buscar conhecimento, adaptando o direito a realidade, a partir do caso concreto.

De modo mais enfético, o processo concebido como linguagem possibilita conjugar
normatividade, facticidade e culturalidade em um mesmo ambiente organico. Porém, por
meio da hermenéutica filoséfica, qualquer intérprete que estiver imerso no processo e revelar
seus pré-conceitos no amago do curso da linguagem processual consegue projetar as
possibilidades para a interpretacdo. No caso especial do processo judicial, busca-se uma
interpretagdo que gere uma decisdo justa, na qual sejam contemplados os sujeitos envolvidos
e preservados os valores delimitados pela Constitui¢do. Entretanto, o trago diferencial dessa
estrutura proposta para modelo atual (processo como método), € que, na linguagem, as
arbitrariedades, a discricionariedade e as subjetividades sdo reveladas no processo e sdo, nele

mesmo, dissolvidas, ndo afetando o produto final, a decisdo.

4.2 Do processo como método ao processo como linguagem na Era do Poés-positivismo

hermenéutico

O processo, desde a sua genealogia moderna e o seu marco tedrico-cientifico,
acompanha o contexto do positivismo juridico normativista e orienta-se pelo método
racionalista, no qual, a razdo humana atribui os sentidos aos fatos por meio de percursos pré-
estabelecidos, apostando na relacdo sujeito-objeto como o Unico e possivel elemento fundante
da verdade, tal operacdo permite que a aplicacdo do direito se concentre simplesmente no
encaixe da norma ao fato, por meio de uma equacdo dedutiva, realizada na consciéncia do
intérprete. Entretanto, tais circunstancias histdricas e filosoficas se modificaram, e vém se
modificando constantemente ao longo do tempo. Dentre as principais forcas responsaveis por
quebrar esta estrutura, tem destaque especial a viragem ontologico-linguistica (linguistic
turn), a qual propde o abandono do método, para conceber uma ontologia da compreensao
fundada na linguagem, que insere o positivismo em uma perspectiva filosofica de justificagdao
e verificabilidade dos sentidos do direito, posicionando este arquétipo tedrico imerso no
contexto do Estado Democritico de Direito (ASSIS JUNIOR, 2011) (STRECK, 1999)
(STRECK, 2002) (STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

O positivismo juridico em sua origem se ergue apenas como teoria do direito, porém,
diante do constitucionalismo, da democracia substancial e dos direitos fundamentais, bem

como das demais camadas do Estado Democratico de Direito e da filosofia da linguagem; tal
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marco metodoldgico e epistemoldgico amplificou seu alcance, tornando-se também envolto
pelas teorias democraticas e hermenéuticas. Nesse sentido, a ruptura entre texto € norma
demarca uma nova fase do positivismo juridico, pois a norma passa a ser o sentido extraido
do texto por meio de critérios e limites dados pelo constitucionalismo, pela democracia
substancial e pelos direitos fundamentais. Diante dessa circunstancia, o positivismo passa do
paradigma normativista para o paradigma hermenéutico. Assim, o termo "pds-positivismo"
ndo representa superagdo do positivismo juridico clissico, mas, sim, uma reordenagdo e uma
evolugdo epistemoldgica de seus significados. Com efeito, admite-se o marco atual da teoria
do direito assentado no pOs-positivismo hermenéutico, ou até mesmo, Ppositivismo
hermenéutico (HESSE, 1991) (FERRAJOLI, 2000) (STRECK, 1999) (STRECK, 2002)
(STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

Por conseguinte, de acordo com Lénio Luiz Streck e sua vasta obra sobre o tema,
assim como sua tese central denominada, Critica Hermenéutica do Direito, compreende-se por
pOs-positivismo hermenéutico uma fase do positivismo em que as fontes juridicas sdo
compostas por um sistema de regras e principios, tendo a hermenéutica como articuladora da
producdo dos sentidos dessas normas preservando a autonomia do direito, isto é, as normas
juridicas sdo concebidas, a partir do fendmeno de desvelamento de sentidos do texto que se
concretizam na norma, utilizando-se da hermenéutica como elemento mediador dos sentidos.
Por conseguinte, em relagcdo a decisdo judicial, o grande tema esquecido dos positivistas, esta
¢ dada, a partir de uma pergunta na qual, ao ser colocada no processo enquanto linguagem,
expande-se em possibilidades por meio da argumentagdo expansiva e depurativa para, ao
final, revelar um sentido adequado aos limites semanticos da Constituicao, utilizando-se de
regras juridicas e principios juridicos. Nessa ldgica, o processo ultrapassa a questdo do
método e torna-se condicdo de possibilidades para revelar os sentidos do texto, sendo a
decisdo, o produto final desse sistema (STRECK, 1999) (STRECK, 2002) (STRECK;
RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

No entanto, se a decisdo € um tema esquecido dos estudos positivistas, ou pelo
menos de proposi¢des inconclusivas e imprecisas, o que dizer do processo? Este instituto,
fundado no método, também carece de se conformar a virada ontolégico-linguistica (linguistic
turn) e tornar-se consentineo ao poOs-positivismo hermenéutico. Porém, o processo ainda
encontra-se no paradigma racionalista, o qual se ergue na crenca de que a verdade objetiva e
absoluta pode ser alcancada por meio de um exercicio de subjetividade no qual toda sua

confianca € depositada somente na razao, com a exigéncia da certeza e isen¢do da divida para
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o éxito da investigacdo e na constru¢do de um caminho para a verdade (STRECK; RAATZ;
DIETRICH, 2017, p. 317-355).

A genealogia do método advém do filésofo francés, considerado o pai da
modernidade, René Descartes (1596-1650), que, em 1637, escreveu sua principal obra,
intitulada: "Discours de la méthode" (Discurso sobre o método), revolucionando a filosofia e a
ciéncia moderna. Em seus escritos, este autor define o método racionalista e investigativo para
alcancar verdades objetivas sob quaisquer ambientes. Na seguinte passagem, Descartes (2001,

p. 13—14) descreve os principios que regem seu método:

[...] portanto, em lugar desse grande numero de preceitos de que se compde a
16gica, achei que me seriam suficientes os quatro seguintes, uma vez que tornasse a
firme e inalteravel resolu¢do de ndo deixar uma s6 vez de observi-los. O primeiro
era o de nunca aceitar algo como verdadeiro que eu nao conhecesse claramente
como tal; ou seja, de evitar cuidadosamente a pressa e a prevengdo, e de nada fazer
constar de meus juizos que ndo se apresentasse tdo clara e distintamente a meu
espirito que eu ndo tivesse motivo algum de duvidar dele. O segundo, o de repartir
cada uma das dificuldades que eu analisasse em tantas parcelas quantas fossem
possiveis e necessarias a fim de melhor solucioné-las. O terceiro, o de conduzir por
ordem meus pensamentos, iniciando pelos objetos mais simples e mais faceis de
conhecer, para elevar-me, pouco a pouco, como galgando degraus, até o
conhecimento dos mais compostos, e presumindo até mesmo uma ordem entre 0s
que ndo se precedem naturalmente uns aos outros. E o udltimo, o de efetuar em toda
parte relacdes metddicas tdo completas e revisdes tdo gerais nas quais eu tivesse a
certeza de nada omitir Essas longas séries de razdes, todas simples e faceis, que os
gedmetras costumam utilizar para chegar as suas mais dificeis demonstragdes,
tinham-me dado a oportunidade de imaginar que todas as coisas com a possibilidade
de serem conhecidas pelos homens seguem-se umas as outras do mesmo modo e
que, uma vez que nos abstenhamos apenas de aceitar por verdadeira qualquer uma
que nio o seja, e que observemos sempre a ordem necesséria para deduzi-las umas
das outras, ndo pode existir nenhuma delas tdo afastada a que ndo se chegue no final,
nem tdo escondida que ndo se descubra.

Assim, os principios concebidos por Descartes, os quais de maneira resumida podem
ser descritos como evidéncia, andlise, sintese e verificagdo, em decorréncia do positivismo
normativista, s@o amplamente incorporados ao sistema tedrico do processo desde o
processualismo cientifico até o instrumentalismo processual. Tal caracteristica é perceptivel
pelo modo operacional do processo, principalmente pelo seu perfil mecanicista, em que a
producdo processual € um substrato para o julgador que decide livremente a partir do processo
ou sobre o processo. Ou seja, o juiz olha a acdo como evidéncia e analisa os fatos no processo,
para posteriormente, o percurso do método ocorrer na consciéncia do aplicador, de modo que
este realiza a sintese dos fatos e verifica sua adequabilidade ao direito, produzindo um
enunciado normativo subjetivo, a decisdo judicial (DESCARTES, 2001) (TARUFFO, 2018).

Todavia, é possivel enxergar tracos de uma transformagdo do processo, do método

para a linguagem. O pds-positivismo hermenéutico exige dos sistemas juridicos maior
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conformacgdo a virada ontolégico-linguistica (linguistic turn). Assim sendo, a hermenéutica
filosofica, assumindo o posto de ontologia da compreensdo, usufrui de possibilidades para
transformar esta realidade, com destaque para os seguintes pontos: (i) a perspectiva histdrica e
a tradi¢do como modo de conectar o presente ao passado; (ii) o circulo hermenéutico por meio
da espiralidade entre a pré-compreensao e a compreensao para dissolver subjetividades; (iii) a
mediacdo dos sentidos, realizando perguntas antes das respostas, e, principalmente, (iv) a
quebra da parede sujeito-objeto para transportar a compreensdo para a linguagem, mas nao
como um instrumento do sujeito se relacionar com o objeto, ou, um caminho subjetivo para
encontrar a esséncia de uma verdade objetiva, mas, sim, como condicdo de possibilidades
para a compreensao da realidade, diluindo a precaria relacdo sujeito-objeto, passando a ser a
totalidade da existéncia, assumindo que todo e qualquer conhecimento somente se da na, e
pela linguagem (ASSIS JUNIOR, 2011) (GADAMER, 2002) (STRECK; RAATZ;
DIETRICH, 2017, p. 317-355).

Diante desses elementos, o processo pode se aproximar da ideologia de um sistema
comunicacional, fortalecendo os meios de constranger a autoridade decisdria, ampliando a
participacao dos atores processuais, promovendo a imersdo da jurisdicdo no processo, ndo de
modo simboélico, mas de maneira efetiva, fortalecendo as garantias processuais como um
standard que consolida a igualdade de forcas dentro do ambiente processual, criando um
ambiente em que a autoridade hermenéutica do devido processo legal se torna mais avida que
qualquer autoridade subjetiva. Portanto, a sincronia, ou a justaposi¢do, entre 0 processo € a
hermenéutica filoséfica produz uma projecdo desta entidade em formato de linguagem, que
dissolve a autoridade dos intérpretes para revelar a autoridade hermenéutica do processo. Tal

fendmeno, por 6bvio, influi diretamente no modo de ser da decisao judicial.

4.2.1 Alguns aspectos do papel da hermenéutica filosofica no processo como linguagem:

investigacdo, argumentagdo, participacdo, imersdo nos fatos e tradicdo

Sob a égide da linguagem, a teoria do processo pode se deixar influenciar pela
hermenéutica filoséfica, a fim de conceber um modo de aplicacdo do direito mais consentaneo
ao paradigma atual da filosofia, as ambi¢des do constitucionalismo e as possibilidades do
Estado Democratico de Direito. Como consequéncia desse fendmeno, assim como o giro

ontoldgico-linguistico (linguistic turn), mediado pela hermenéutica filoséfica, pode dar a
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teoria processual um aspecto substancial de fortalecimento do devido processo legal em
detrimento da autoridade subjetiva da jurisdicdo, o garantismo processual, da mesma maneira,
porém, por uma perspectiva formal, pode condicionar um ambiente de igualdade e de
liberdade entre todos os atores que buscam construir a decisdo judicial. Portanto, uma
aproximacdo da teoria do processo a hermenéutica filos6fica, e, por conseguinte, uma
superacdo da hermenéutica juridica classica como técnica operacional do método, pode
revestir a aplicacdo do direito de atributos dos fendomenos linguisticos (GADAMER, 1997)
(GRODIN, 1999) (GRODIN, 2001) (WITTGENSTEIN, 2001) (ROHDEN, 2012).

Em "Wahrrheit und Methode" (Verdade e Método), obra exponencial de Hans-Georg
Gadamer (1990-2002), publicada em 1960, a hermenéutica é alcada ao status de filosofica,
abandonando sua feicdo de arte ou técnica. Gadamer, apropriando-se da construgcdo
heideggeriana para conceber sua hermenéutica, conseguiu ir além do seu mestre e elaborar
uma hermenéutica filos6fica como atividade para se atingir o conhecimento a partir do "Ser",
na, e pela linguagem. A partir da premissa de Heidegger de que, o "Ser" € ontologicamente
revelado no ente de acordo com sua temporalidade, Gadamer incorporou tal assertiva a
historicidade na forma da pré-compreensdo, ou os pré-conceitos, ou seja, na hermenéutica
gadameriana, o contexto histdrico traz o passado para a linguagem de desvelamento do "Ser",
assim, o "Ser" € temporal, mas traz consigo sua tradicio (GADAMER, 1997) (GADAMER,
2002) (HEIDEGGER, 2005a) (HEIDEGGER, 2005b).

Sobre a questdo da verdade e sua contextualizacdo na hermenéutica, também, houve
adaptacoes de Gadamer sobre as contribuicdes de Heidegger nesse tema, ou seja, para ambos
os filésofos, a verdade ndo esti indissocidvel da ciéncia (método cientifico) e a relacdo entre
verdade e método ndo € de exclusdo, mas, sim, de tensdo complementar, ou seja, a verdade
ndo pode ser alcangada unica e exclusivamente por meio do método, pois, a reconstrucao da
verdade serd sempre aproximativa. Assim, tanto para Heidegger quanto para Gadamer,
inexiste método universal por meio do qual se possa atingir toda e qualquer verdade, embora
determinado método possa estar aberto a verdade por meio da disposi¢cdo para investigar,
considerando o passado e eliminando preconceitos e subjetividades no bojo desta
investigacdo. Ao assumir esse traco epistemoldgico, a hermenéutica torna-se fundamental
para a atividade de reconstru¢do da verdade a partir do seu contexto (GADAMER, 2002)
(HEIDEGGER, 2005a) (ROHDEN, 2012) (SANTANA JUNIOR; ROXO e SILVA, 2011, p.
146-163).
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Em outra perspectiva, Gadamer aperfeicoou o circulo hermenéutico heideggeriano,
propondo que este devesse ocorrer da pré-compreensao até a compreensao em um movimento
espiral de persecu¢do da verdade. No mesmo sentido, Gadamer propde que a tradicao dos
sujeitos deve ser considerada para a producdo dos sentidos, por meio da fusdo de horizontes
dados na compreensdo, o que difere significativamente de Heidegger, j4 que este autor
perseguiu com énfase a superagdo da metafisica e da subjetividade para dissolver a no¢do de
sujeito. Ao contrario disso, Gadamer, nesse especifico ponto, aproximou-se mais de Husserl,
concebendo o modelo estrutural de jogo, propondo a conversagdo como modo de produzir
linguagem e conhecimento, expandindo a questdo do "Ser" propondo o didlogo, isto é,
considerando o proprio sujeito, bem como os demais participantes (GADAMER, 1997)
(GADAMER, 2002) (HUSSERL, 1986) (HUSSERL, 2000).

Sobre o tema linguagem, o qual é forca motriz desse estudo, pode-se afirmar que
Gadamer mais uma vez seguiu a trilha epistemoldgica de Heidegger, porém, distanciando-se
no que se refere a questio do "Ser". Assim, enquanto para Heidegger, a linguagem € a morada
do "Ser", para Gadamer, a linguagem ¢ um modo humano de ser participe do "Ser". Portanto,
para Heidegger, vigora a questdo da impessoalidade na questdo do Dasein, enquanto que para
Gadamer, o Ser € historico, e, quando os sujeitos dialogam, ndo apenas reproduzem realidade
mas recriam-na por meio de um alargamento de horizontes dados na, e pela linguagem. Logo,
para Gadamer, a Hermenéutica é mais intersubjetiva do que para Heidegger (HEIDEGGER,
2005a) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (STEIN, 2015).

Por conseguinte, para Gadamer, a questdo da interpretacdo, imprescindivelmente
envolve a linguagem, nas palavras do autor: “Ser que pode ser compreendido ¢ linguagem”,
mas o proprio filésofo reconhece que ndo somos mestres da linguagem, isto €, a linguagem
nio é o mundo, embora o mundo s6 exista na linguagem. Para Gadamer, o didlogo com a
tradicio € fundamental para a compreensdo. E, para este fildsofo, a interpretacdo, a
compreensdo e a aplicacdo ndo se ddo em momentos distintos, como prelecionam os preceitos
classicos da hermenéutica como técnica (subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi, subtilitas
aplicandi), em que a interpretacdo ¢ um subproduto e uma operagao realizada em partes, isto
¢, primeiramente compreende-se, na sequéncia interpreta-se, para entdo, aplicar o
entendimento consolidado. Ao contrario desse teorema clissico, para a hermenéutica
filos6fica, o processo de interpretacdo se confunde com o processo de conhecimento, de
compreensdo e de aplicacdo, pois todos ocorrem simultanea e dialogicamente, permeados pela

historicidade e indissocidveis da linguagem. Nesse sentido, a compreensdo é a projecao de
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possibilidades da interpretacdo por meio da historicidade e do circulo hermenéutico, nao
havendo fases distintas nesse processo (GADAMER, 2002) (STEIN, 2015) (STRECK, 2014,
p. 216).

Pois bem, feita essa breve incursdo, é possivel intersectar a hermenéutica filos6fica
com a teoria do processo, ora proposta. Por conseguinte, o primeiro ponto de contato reside na
aproximacao entre a jurisdi¢do e o processo, realizando a imersao da jurisdicdo, enquanto ente
representado por um sujeito (o juiz), no processo, enquanto entidade constituida em forma de
linguagem. Tal espelhamento permite superar o distanciamento entre o processo € a
autoridade da jurisdicdo, ou seja, o processo cldssico € estruturado sob um eixo subjetivista,
porém, para se adequar ao paradigma filoséfico da linguagem, é condicionante que a
jurisdicdo atue imersa no processo. Portanto, essa imersao possibilita que o representante da
jurisdicdo, o juiz, mostre-se para o processo, despejando sua pré-compreensio, ou seus pré-
conceitos, revelando-se para o processo, como um ser-no-processo. Entretanto, ndo basta
apenas essa imersao da jurisdicdo no processo, € necessario que este seja um ambiente de
igualdade e liberdade entre os atores envolvidos, pois, para a realizagdo do circulo
hermenéutico intersubjetivo, todos os sujeitos devem se autoinfluenciarem. Nesse sentido, o
modelo garantista de processo tem a capacidade de desenvolver essa tarefa, preparando o
terreno para o acontecer da interpretacio, que se da pela hermenéutica filosoéfica.

Assim, ao produzir essa igualdade, € essencial um modelo argumentativo que atue de
modo espiral, no qual, os sentidos sejam produzidos em niveis sequenciais, incorporando a
historicidade e a tradicdo de cada sujeito. Com efeito, a fundamentagdo ndo deve ficar
exclusivamente a cargo da jurisdicdo no momento da decisdo, bem como o contraditério nao
pode ser apenas um dizer-contradizer concentrado apenas na figura dos jurisdicionados, ou,
um conjunto preparatorio de argumentos que ao final o intérprete, de modo autoritario,
escolhe. E essencial que a fundamentacio seja exercida por todos os atores, assim como o
contraditdrio garanta a igualdade substancial no momento da argumentacao.

Por fim, outra condi¢do para que a hermenéutica filoséfica possa aglutinar o processo
a linguagem ¢é deslocar o locus da decisdo, retirando-lhe do final do processo, como um ato
solipsista da jurisdi¢do, para realocd-la no amago do processo, ou seja, esta deve ser
construida no transcorrer do processo, permitindo que os atores, incluindo o representante da
jurisdi¢do, construam a resposta para a questdo dada, transpondo o caso concreto para a
linguagem processual, (re)construindo os sentidos da norma de modo balanceado nessa

ordenacdo, para que, entdo, ao final desse acontecer processual, ocorra uma montagem
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conjunta do que ja estd, e foi produzido no, e pelo processo, revelando a decisdo a partir dessa
linguagem. Em outras palavras, a decisdo deve se tornar uma fase do processo que se
subdivide em apresentacdo do problema, confrontagdo pela argumentacdo tridimensional
(partes e juiz) e, por fim, a resolu¢do por meio de uma montagem do que ji estd no processo,
apds as subjetividades ji terem sido expostas.

Portanto, a hermenéutica filos6fica pode dar vida ao modelo de processo como
linguagem. Os conceitos de contraditorio, fundamentagdo, jurisdicdo e decisdo sdo
necessariamente os que detém a tarefa de transportar essa mudanca para os demais signos
processuais. Como foi observado, até mesmo a finalidade do processo € remodelada em sua
forma como linguagem, pois a acdo torna-se um standard de igni¢cdo da linguagem,
apresentando um problema e demonstrando sua pré-compreensao da solu¢do, proporcionando
aos outros atores sociais, envolvidos e legitimados, o direito de participar do processo de
conhecimento, de interpretacio e de aplicacdo. Nesse sistema, o magistrado € um ator como
os demais que detém a prerrogativa de garantir a ordem legal vigente, mas com o mesmo
proposito dos demais em construir uma decisdo juridica para o caso. Ao final, o resultado do
provimento é dado no, e pelo processo por meio da autoridade hermenéutica, ndo pela

autoridade jurisdicional.

4.2.2 Quebramento do esquema sujeito-objeto para o paradigma da linguagem no direito

processual

O processo tem o dever primordial de eliminar as arbitrariedades e subjetividades
acometidas pelo ente estatal. Entretanto, ao realizar um diagndstico preciso do processo
judicial contemporaneo, nota-se que ainda hd um predominio da autoridade subjetiva da
jurisdi¢cdo. Dessa forma, o processo, que deveria ser a entidade que eliminaria tal arbitrio,
realiza o movimento inverso. Segundo Martin Kriele (2009), o excesso de autoridade dos
juizes no processo cria um Estado Judicial, subvertendo a ordem primeira do Poder Judiciério,
a qual consiste em zelar pelo ndo arbitrio dos outros poderes, bem como de qualquer sujeito
pertencente da comunidade. Essa tendéncia institui um protagonismo judicial e um processo
subserviente aos juizes. Com efeito, o processo, em oposicdo a esta realidade, detém a
incumbéncia, bem como o dever de exercer um poder emancipatério de autodeterminagdo que

permite aos sujeitos exercerem a cidadania juridica, dialogando com seus pares, bem como
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com o Estado, tornando o processo uma comunidade de trabalho (arbeitsgemeinschaft) em
prol da aplicagdo do direito (HASSEMER, 1995) (HASSEMER, 2004) (NUNES, 2008b)
(ROSENBERG apud CABRAL, 2008, p. 104).

Ocorre, porém, que toda a teoria processual é estabelecida em uma ordem subjetiva,
a qual direciona o processo de concrecdo do direito em confronto com a realidade para uma
relacdo sujeito-objeto, em que o Estado € o destinatidrio do devido processo legal. Este
desacordo com a opg¢do politico-ideoldgica dos direitos fundamentais em contemplar um
Estado a servigo dos cidaddos ndo promove o processo ao status de protagonista, mantendo,
nesse papel, a autoridade jurisdicional. Nesse sentido, por mais que O processo seja
estruturado em um modelo garantista de igualdade e liberdade das partes para participarem do
jogo processual, se esta arquitetura € consolidada sob um espeque autoritirio e subjetivista,
toda essa constru¢do de fortalecimento do processo pelas partes ndo alcanca o status de
constrangimento a autoridade jurisdicional e ndo da ao processo meios de equilibrar as forcas
contidas em seu interior (PEIXOTO, 2007) (SALDANHA, 1992) (ESSER, 1961).

Contudo, para modificar essa realidade, o perfil da processualistica contemporanea
deve incorporar elementos da filosofia da linguagem e da fenomenologia hermenéutica, pois
tal paradigma condensa as formas de autoridade subjetiva. Dessa maneira, o modelo de
processo como relacdo coloca a jurisdicdo como figura central e absoluta, deixando o
processo a margem desse sistema como um carddpio de escolhas para a intérprete. Por
conseguinte, o processo, enquanto modal de resolucdo de divergéncias e fendmeno cultural de
diversidade ideologicas em formato de linguagem, pode desconstruir essa natureza metafisica
da jurisdi¢do e posiciona-la imersa no processo.

O processo, dessa forma, ao se constituir em linguagem, de plano, ja dissolve as
autoridades de quaisquer entes e sujeitos envolvidos. A questdo da verdade, a questdo da
tradicdo, a hermenéutica como mediadora desse ambiente, enfim, todas essas caracteristicas
dao ao processo condicdes para destituir a autoridade jurisdicional, a0 menos no que se refere
ao isolamento dos juizes no momento da decisdo. Portanto, assim como a linguagem € a
propria condicao de possibilidades de compreensdo do mundo, o processo para 0 seu universo
juridico também o €. Por conseguinte, todo e qualquer modelo de caracterizar o processo
como instrumento de um ente subjetivo deve ser afastado. Gadamer (2002, p. 176), no trecho,
a seguir, reforca a importincia da linguagem e a descaracteriza como instrumento ou

quaisquer formas de estrutura manipulavel, assim como deve ser o processo:

A linguagem nio é um dos meios pelos quais a consciéncia se comunica com 0
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mundo. Nao representa um terceiro instrumento, ao lado do signo e da ferramenta —
embora esses dois certamente facam parte da caracterizagdo essencial do homem. A
linguagem ndo ¢é nenhum instrumento, nenhuma ferramenta. Pois uma das
caracteristicas essenciais do instrumento € dominarmos seu uso, e isso significa que
lancamos mao e dos desfazemos dele assim que prestou seu servico. Nao acontece o
mesmo quando pronunciamos as palavras disponiveis de um idioma e depois de
utilizadas deixamos que retornem ao vocabuldrio comum de que dispomos. Esse tipo
de analogia diante do mundo para num estado desprovido de linguagem lancarmos
mao do instrumental do entendimento. Pelo contrario, em todo o conhecimento de
nés mesmos e do mundo, sempre ja fomos tomados pela nossa propria linguagem.
Em outro momento, Gadamer (2002, p. 136) relaciona o papel da hermenéutica nesse
meio linguistico:

Encontramos ali, porém, uma dimensdo ainda mais abrangente do problema
hermenéutico, estritamente ligada a posi¢@o central que linguagem ocupa no ambito
hermenéutico. A linguagem ndo € apenas um medium, entre outros do mundo das
"formas simbodlicas" (Cassirer), mas tem uma relacdo especial com o potencial
carater comunitirio da razdo. E a razdo que atualiza comunicativamente na
linguagem, como ja dizia R. Honigswald: A linguagem ndo € apenas "fato", mas
"principio”. E nisso que repousa a universalidade da dimensdo hermenéutica.

Assim, a linguagem € a responsavel por quebrar a parede sujeito-objeto e promover o
conhecimento, abandonando a verdade como algo dado pela consciéncia para concebé-la
como algo revelado pela linguagem. Consequentemente, fazendo a aproximacdo desse
arquétipo ao processo, do mesmo modo, a busca pela verdade ndo se da na consciéncia da
jurisdi¢c@o, mas no tecido processual com equidade e isonomia entre as partes, incluida aqui a
jurisdic@o.

Portanto, o processo é palco de desenvolvimento do direito em seu prisma
deontoldgico, realizando sua ontologia pela compreensdo. Contudo, para eliminar
subjetividades e proposi¢Oes extraidas da consciéncia que ndo sdo deferentes a forca do
devido processo legal, é imperioso que este instituto juridico incorpore os sujeitos e destitua a
relac@o sujeito-objeto no momento de aplicagdo do direito para conceber o conhecimento na,
e pela linguagem. Da mesma forma, o processo como lugar do didlogo ndao pode permitir
autoridades no momento da producdo argumentativa, pois, caso contririo, toda a
argumentacdo ndo absorve as pré-compreensoes de todos envolvidos. O dialogo deve ser
aberto para alcangar a maxima circularidade como forma de dissolver quaisquer preconceitos

trazidos e expostos pela tradicdo de cada participante. Nas palavras de Gadamer (2002, p.

136-137), tem-se a sintese das condi¢des para que a linguagem seja valida:

A estrutura da linguagem de nosso estar-no-mundo acaba articulando todo o &mbito
da experiéncia. A l6gica da indu¢do, descrita por Aristdteles e desenvolvida por F.
Bacon como fundamento das novas ciéncias empiricas, parece insatisfatoriamente
enquanto teoria légica da experiéncia cientifica e carente de corre¢do. Nela
transparece, porém, claramente sua proximidade com a articulacio do mundo na
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linguagem. [...] Assim, a dimensdo hermenéutica afeta especialmente o trabalho
milenar do conceito filoséfico. Como tradi¢do de uma experiéncia pensante, deve ser
compreendida como um udnico grande didlogo, no qual todo presente participa sem
poder controlar superiormente ou dominar criticamente. O ponto fraco da histéria
dos problemas foi ler a histéria da filosofia somente como confirmagdo da prépria
visdo do problema e ndo como parceiro critico que revela a limitacdo de nossas
proprias ideias. Para isso hd que se submeter-se a reflexdo hermenéutica. Ela no
ensina que a linguagem da filosofia sempre comporta algo inadequado e que, na sua
intencdo , persegue sempre mais do que pode ser encontrado em seus enunciados e
do que pode ser trazido a palavra. [...] O modelo fundamental de todo o consenso ¢
o didlogo, a conversa. Sabe-se que uma conversa ndo € possivel, se uma das partes

N

cré absolutamente estar numa posi¢cdo superior em relacdo a outra, algo como se
afirmasse possuir um conhecimento prévio dos preconceitos a que o outro se atém.
Com isso, ele ver-se-ia trancado em seus prdprios preconceitos. Em principio, um
consenso dialogal torna-se impossivel quando um dos interlocutores do didlogo nao
se libera realmente para a conversa.

E importante ressaltar, porém, que, para o direito, o consenso é praticamente
impossivel, contudo a imposicdo de uma condugdo €ética aos participantes do processo, com
exigéncia de argumentacdo para todos os envolvidos, é factivel e palpavel dentro de um
contexto juridico, isto é, o direito de participar revela o dever de contribuir para a construcao
argumentativa do processo. Assim, com o giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn), a
linguagem passa de instrumento, para ser elemento constitutivo do conhecimento e condicao
de possibilidades deste. O mesmo entendimento € aplicavel ao processo, que pode (deve) ser a
linguagem que desvela o conhecimento a partir do caso concreto, posicionando as autoridades
em igualdade, apesar de papéis e intencdes distintas.

Portanto, o processo tem as condicdes para ser estruturado como linguagem e romper
em definitivo com a filosofia da consciéncia, alterando sua disposicdo de um arquétipo
sujeito-objeto, para uma concepgdo sujeito-sujeito imersos na linguagem. Nesse contexto,
diante do Estado Democrético de Direito ndo ha lugar para quaisquer formas de poder
subjetivo, individual e autoritirio. O processo, perante o constitucionalismo, deve ocupar
posicdo central na teoria processual, pois a efetividade da Constituicio necessita de um
ambiente de didlogos entre cidaddos e Estado em condi¢des de igualdade, garantindo que
todos os envolvidos influenciem o resultado, ou seja, o didlogo da constituicdo com o0s

membros da comunidade acontece no, e pelo processo.

5 A CONVERGENCIA ENTRE A FUNDAMENTACAO E O CONTRADITORIO NA
FORMACAO DE UM DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL: da autoridade

jurisdicional a autoridade hermenéutica do processo
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Feita a critica a0 modelo de decisdo juridica da trilogia estrutural do processo e
desenhadas as linhas subversivas que defendem a mudanca da premissa racionalista de pensar
o processo como método para a premissa filoséfica de conceber o processo como linguagem,
o desafio posto compreende em demonstrar qual o modelo pragmatico de processo que pode
possibilitar aos envolvidos a visdo do caso concreto sob o olhar do outro, funcionando como
um espelhamento tridimensional, ou mesmo multidimensional, que considera para esta
realizagdo, a jurisdicdo imersa no processo € como participe do didlogo argumentativo
processual, bem como transformar o processo de um conjunto preparatério destinado a
jurisdi¢cdo, para a personificacdo do proprio conteido do qual € extraido a decisdo. Tais
circunstancias envolvem a constru¢cdo de pontes entre 0s principios processuais que
fortalecem a participagdo e a aproximacao desse instituto a uma forma de saber e ndo a uma
forma de poder, assim como a representacdo do processo como um sistema que impde
constricdes a todos os seus participantes como meio de garantir igualdade, a0 mesmo tempo
que assegura o cenario de liberdade para a atuacdo destes (RAATZ, 2011) (RAATZ, 2016a).

O devido processo legal (due process of law) foi concebido para designar a estrutura
em cadeia dos atos preordenados que conduziam os fatos ao conhecimento da jurisdicdo para
sua manifestacdo, ou seja, era o proprio processo, visto como uma organizacdo formal para
exercicio do poder estatal. Historicamente, o conceito de devido processo legal tem sua
genealogia no sistema juridico inglés, embora, somente nos Estado Unidos da América, este
tenha sido incorporado a constitui¢do, ndo somente como garantia de legalidade, mas também
como garantia de justica. Em um primeiro momento, esse termo fazia referéncia ao préprio
processo judicial, posteriormente, passou a designar um mandamento processual em sentido
amplo, como um standard que conduz todo o processo sob a forma de uma ideologia que
defende que o sistema processual deve oferecer as maximas possibilidades de garantias aos
seus participantes, extensivo a quaisquer formas de o Estado exercer seu poder. Diante disso,
o devido processo ganhou aspecto substancial e tornou-se condi¢do essencial para a aplicagdo
do direito (AVILA, 2010, p. 353-362)(GRINOUVER, 1973).

Tal principio, no Brasil, apesar de costumeiramente estar presente nas constituicoes
brasileiras, na forma de garantias processuais desde a Constituicdo do Império de 1824,
somente em 1891, com a Constituicdo Republicana, houve a destinagdo propria a este instituto
de modo mais explicito, algo que foi repetido nas demais cartas constitucionais do pais. No
entanto, em 1988, com a constitui¢cdo brasileira que instituiu o Estado Democrético de Direito,

o processo foi algado ao sratus de palco para o exercicio dos direitos fundamentais em uma
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atividade de didlogo com o Estado. Porém, o marco metodolégico do processo ainda
encontra-se em um periodo de transi¢do em que tenta se desvencilhar do método e do
instrumentalismo processual em definitivo (MARIOTTI, 2008) (ZANETI J UNIOR, 2005).

Por devido processo legal compreende-se um modelo de processo que coexiste de
modo dialégico com a Constituicdo e carrega em sua estrutura organica a atmosfera dos
direitos fundamentais, na qual se preordena toda e qualquer acdo por meio de uma
justificativa fundamentada, bem como se organizam todos os atores participantes em um
contraditério. Diante disso, o fortalecimento do devido processo legal perpassa
necessariamente por uma confluéncia entre o contraditério e a fundamentacdo, pois tais
principios permitem aproximar o processo a linguagem em detrimento do paradigma
racionalista da autoridade julgadora e do instrumentalismo processual. O devido processo
legal, portanto, permite uma fusdo de horizontes entre o processo e a Constitui¢cdo. Nesse
sentido, o processo torna-se a entidade do direito e da prdpria democracia constitucional
responsavel por realizar os direitos fundamentais, em um prisma contramajoritario, no seu
acontecer, na sua finalidade e no seu resultado (BASTOS, 2010, p. 67-93) (OLIVEIRA, 2010,
p. 615-644).

No entanto, € preciso conjugar o aspecto formal do devido processo legal, cuja
representacdo € dada pelo garantismo na sua condicdo de um corpo de regras gerador de
liberdade e de igualdade no processo como forma de combater tracos arbitrarios, bem como o
aspecto substancial do devido processo legal, o qual consiste em preencher proporcionalmente
e razoavelmente os espacos edificados pelo garantismo por meio da participagdo e dos
didlogos de todos os atores legitimados. Tal espelhamento entre os prismas formal e
substancial do devido processo legal reflete um arquétipo de processo que afasta autoridades
subjetivas, arbitrariedades, e discricionariedade, para promover um ambiente processual de
igualdade e liberdade entre os atores envolvidos que formam uma comunidade de trabalho
(arbeitsgemeinschaftf) em prol da melhor solucdo ao caso concreto (ROSENBERG apud
CABRAL, 2008, p. 104).

Nesse sentido, reforcando essas primeiras consideracdes, tem-se o entendimento de

Miguel Calmon Dantas (2008, p. 689) que sintetiza 0 exposto:

Concomitantemente, pela fundamentacdo material que exsurge de uma compreensdo
adequada do principio do devido processo constitucional (ao invés de legal) em
conexdo com a dignidade da pessoa humana numa Constitui¢do de carater dirigente,
a processualizacdo, por sua vez, caracteriza-se como ambiente de concretizagdo dos
direitos fundamentais. Por essa via, a convergéncia da constitucionalizacdo do
Direito com a sua processualizacdo, justamente matizada pela propria
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constitucionalizacdo do processo, remete a um modelo dialdgico e participativo
dirigido a realizacdio e concretizacio dos direitos fundamentais. A
constitucionalizagdo do processo, viabilizada por uma leitura aberta e mais
emancipatéria do devido processo legal, expressa o seu desprendimento do ambito
da atividade jurisdicional e o alinha como categoria geral do direito. Observe-se que
ndo se estd a afirmar que o estatuto cientifico do processo foi alterado apenas por
forca da sua constitucionalizacdo, mas o reconhecimento do processo como
categoria ou instituto geral do direito, a ensejar o deslocamento de determinadas

z

indagacdes para a teoria do direito, de matiz critico-reflexiva, é reforcado. No
ambito doutrindrio, o entusiasmo ocasionado por esse revigoramento dos estudos do
processo diante de sua interagdo com a ordem constitucional é destacado por Willis
Santiago Guerra Filho, ao defender um duplo movimento, de sentidos opostos,
consubstanciado na constitucionalizagdo do processo e na processualizacdo da
constitui¢ao.

Portanto, o processo tornou-se instituto da teoria do direito, fato este que possibilitou
uma leitura aberta do devido processo legal, como um modelo de processo participativo,
dialogico e responsivel pela realizacdo dos direitos fundamentais, ultrapassando sua
percep¢ao de instrumento da jurisdi¢do, ou um direito adjetivo, acessorio do direito material.
No mesmo sentido que a Constituicdo ganha existéncia e adequacdo a realidade no, e pelo
processo, a inversao dessa premissa também € verdadeira, ou seja, o processo cada vez mais
estd associado a Constitui¢do, recebendo influéncias de principios constitucionais para tornar-
se uma continuidade da Constituicdo. Assim, o devido processo legal (ou constitucional) é o
resultado do didlogo entre a Constitui¢do e o processo, com influéncias mutuas e constantes.

Entretanto, esta aproximac@o entre constituicdo e processo resulta um sistema
complexo de aplicacdo do direito que ainda necessita de ajustes para se tornar de fato um
ambiente de didlogos com liberdade e igualdade entre cidaddos perante o Estado. Tais ajustes
perpassam por uma reformulacdo dos meios de participacdo e de formagdo do didlogo que
compdem a argumentacdo processual, os quais sdo materializados no processo pelo exercicio
do contraditério e a exigéncia do dever-direito de fundamentacdo. Além do mais, é essencial
repensar o papel do juiz nesse sistema, pois ndo basta lhe retirar autoridade decisdria,
tornando o processo uma praca de debates livres, € preciso reestruturar seu papel diante do
Estado Democrético de Direito e sua funcdo no processo concebido como linguagem,
tornando-o o gestor da autoridade hermenéutica do processo.

Assim, o contraditério deve ser tridimensional com a participacio de todos os
envolvidos e a fundamentacdo deve ser o rastro argumentativo dos atores, formando um
espiral cuja direcdo € responsabilidade do magistrado. Esse contexto possibilita que o
processo seja o lugar ocupado por uma autoridade hermenéutica, dialdégica e com poderes

subjetivos dissonantes, privilegiando o saber processual ao invés do poder jurisdicional. A
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questdo que se coloca é como transportar a decisdo judicial para dentro desse ambiente, ao
reverso de esta ser um ato proferido por uma autoridade a partir de sua consciéncia, tendo o
processo o mero papel consultivo nessa atividade. Dai exsurge a importancia do contraditério
e da fundamentacdo serem auténticos vetores de convergéncia para a criagdo de um aspecto
substancial do devido processo legal, bem como modificar o papel dos juizes nesse cenario

processual dialégico.

5.1 O contraditério e a fundamentacdo projetados sob espiral hermenéutico

(Hermeneutische Zirkel) no, e pelo processo

O contraditério, conforme o entendimento classico de Elio Fazzalari (1957), era a
estrutura dialética que compunha a esséncia do procedimento, conceituando o processo como
um conjunto de atos formais em cadeia (procedimento) com oportunidade de informacio e
manifestacdo das partes envolvidas enquanto um meio de exercer seu direito de defesa
(contraditério). Tal defini¢do se baseava no contexto classico de processo em que a jurisdi¢io
era a destinataria de todos os fatos e argumentos, ocupando o protagonismo na relacio
processual, conferindo as partes o papel de meros espectadores. Nesse sentido, o direito ao
contraditdrio era equivalente a um direito de defesa, isto €, ao direito de contra-argumentar
sob um viés formal, rebatendo as falas do outro participante, todavia, distante da jurisdicao na
realizacio desse exercicio (FAZZALARI, 1996) (GRINOUVER, 1973).

Porém, com a evolucdo do direito, permeado pela filosofia e pelo constitucionalismo,
0 processo passou a exigir um sofisticado modelo de garantias constitucionais dindmicas, no
qual o contraditério se tornou um elemento substancial deste programa, superando seu aspecto
formal e bidimensional (informacdo-manifestacdo), para ganhar a condicdo de ser o
responsavel por transformar o processo em um ambiente dialético com igualdade e liberdade
entre seus participantes e materializar uma atividade de participacdo ressonante e continua de
todos os atores processuais na construgdo argumentativa processual da decisdo, ou seja,
nenhum resultado do processo pode nascer sem passar pelo contraditério, salvo os casos
excepcionalissimos prescritos em lei. Assim, a expansiao do processo em relagdo a jurisdicado
possibilitou paridade de didlogos entre os envolvidos, criando um espaco comunicacional que
se da pelo contraditério. Portanto, este instituto processual transcendeu as dimensdes

informacao e manifestacao, incorporando a estas duas primeiras, a terceira dimensao, o poder
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de influéncia, tornando o contraditério o principal responsavel, conjuntamente com o acesso a
justica, por democratizar o modo de aplicag¢ao do direito, tornando-se um critério de corre¢ao
da fundamentagdo das decisdes judiciais (BASTOS, 2010, p. 67-93) (GOMES, 2008, p. 507—
540) (OLIVEIRA, 2010, p. 615-644) (SILVA, 2009) (RAATZ, 2016b).

Por outro lado, a fundamenta¢do, no mesmo sentido do contraditério, também foi
reestruturada sob o eixo do Estado Democrético de Direito, passando a ser além de um dever
dos magistrados, um direito das partes e da sociedade de terem o acesso aos argumentos que
resultaram aquele provimento. Nesse sentido, a fundamentacdo pode ser compreendida em
duas matrizes: (1) justificacdo hierarquica, destinada a fiscalizacdo perante o Orgao
jurisdicional superior, corroborando o dever da jurisdicdo de tutelar as minucias do direito em
conflito com o caso concreto; e (ii) condi¢c@o e garantia que legitima a participag¢do das partes
na formacgao da decisdo e uma resposta para a sociedade na qual se fiscaliza se o direito esti
sendo aplicado em conformidade com os preceitos constitucionais. Assim sendo, a
fundamentacdo como um dever ou como um direito representa, respectivamente, em cada
uma dessas matrizes, uma prote¢do contra o arbitrio, bem como um empreendimento
democratico no processo (ARENHART; MITIDIERO, 2015) (FAZZALARI, 1996)
(MARINONI, 2006) (STRECK; RAATZ, 2017, p. 160-179) (RAATZ, 2016b).

Sobre o significado do que seja fundamentacdo, L. Streck e I. Raatz (2017, p. 162)
confirmam a percepcdo desse instituto como possibilidades de delimitar a autoridade
jurisdicional:

A nocdo elementar de que o dever de fundamentacio funcionava como uma espécie
de ferramenta contra arbitrio judicial, foram se agregando outros elementos, como a
garantia da imparcialidade do juiz, o controle da legalidade da decisdo, e a
possibilidade de impugnacdo das decisdes. Ha quem diga que, no bojo do Estado
Democratico de Direito, a fundamentacao das decisdes, sem perder o cariter de freio
contra eventuais arbitrariedades do julgador, passou a ser vista, também, como
“elemento essencial de uma ideologia democratica da justica.” Nessa vereda,
Michelle Taruffo afirma que a inser¢do do dever de fundamentagdo nas
Constitui¢cdes representa, na atual quadra da histdria, a transformagéo das fungdes a
ela atribuida. Agrega-se a tradicional funcdo endoprocessual da fundamentacio, que
visa a facilitar a impugnagdo e os juizos sobre ela, uma fungdo extraprocessual.
Assim, a fundamentacdo representaria, também, a possibilidade de controle do
exercicio do Poder Judiciario fora do contexto processual, por parte do povo e da
opinido publica em geral, tudo dentro de uma concepc¢ao democratico do poder.

Porém, a pratica jurisprudencial ndo se fixa nessa premissa da fundamentacdo como
elemento essencial de uma ideologia democratica, o que se tem observado, muitas vezes, € a
sua estruturagdo como uma justificativa racional voluntarista que encobre a discricionariedade

do julgador, isto é, torna-se uma argumentacdo para justificar suas escolhas e ndo a
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reconstru¢do dos elementos que revelaram sua decisao. Tal fato decorre do distanciamento da
jurisdi¢do em relagdo ao processo, o qual resulta uma dissonancia entre o contraditério e a
fundamentacgdo. Nesse sentido, a evolucao da teoria geral do processo, em consonancia com 0
constitucionalismo, as teorias democraticas e as teorias hermenéuticas, orienta-se para uma
convergéncia entre a fundamenta¢do e o contraditério na formagdo de um devido processo
legal substancial, isto €, além de respeitar formalidades, estes dois vetores devem transformar
0 processo em um ambiente dialdgico em que nao ha autoridade subjetiva. Contudo, o desafio
recai sobre como tal conjuntura pode constranger a decis@o judicial, a qual insiste em se
manter distante da Orbita processual, permanecendo presa a Orbita jurisdicional.

Nesse contexto, varios autores e vdarias correntes tedricas apontam para essa
convergéncia entre o contraditério e a fundamentacdo como forma de tornar o contraditdrio
mais denso no resultado final do processo, a decisdo. Nesse sentido, Dierle Nunes (2008a, p.

165), diz:

Dentro da perspectiva trabalhada e para o controle de seu exercicio, o contraditério
possui um nexo profundo com a garantia de fundamentacdo das decisdes, uma vez
que o juiz ao enunciar os fundamentos da decisdo deve levar em consideracio os
resultados do contraditério, delineando o procedimento formativo do provimento
com a indicagdo efetiva da participacdo dos interessados em todos 0s seus aspectos
relevantes, sejam eles faticos e/ou juridicos. Desse modo, o contraditério constitui
um verdadeira garantia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o
debate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso,
impedindo que em “solitaria onipoténcia” aplique normas ou embase a decisdo sobre
fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou ambas as partes.

Refor¢cando esse entendimento, L. Streck e I. Raatz (2017, p. 165) postulam que:

A compreensdo do principio do contraditério como verdadeiro direito de influéncia
somente tem relevancia se contrastada com o principio da fundamentacdo das
decisdes. Nisso reside um dos pontos mais sensiveis do Novo Coédigo, que, na
contramdo da pratica judicidria brasileira, incorporou, no seu artigo 489, §1o, uma
série de critérios para balizar o conceito de decisdo fundamentada, dentre eles, a
previsdo do inciso IV do mencionado dispositivo, segundo o qual ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial que “ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador”. [...] Sob essa perspectiva, cabe ressaltar que a fundamentagdo é, também,
uma espécie de resposta ao principio do contraditério. Dessa forma, o juiz pode até
considerar errados os argumentos das partes, mas deve, para resguardar o
contraditério como direito de influéncia, leva-las em consideracdo, fazendo mencéo
expressa as teses propostas pelos sujeitos processuais. Trata-se do dever de atencdo
as alegacdes, intrinsecamente coligado ao dever de fundamentacdo das decisdes
estatais e ao correlato direito dos cidaddos de verem as suas linhas argumentativas
consideradas pelo juiz (Recht auf Beriicksichtigung). [...] Afinal, a fundamentacdo
da decisdo se revela como sendo o principal mecanismo para que as partes possam
verificar se suas atividades defensivas foram efetivamente respeitadas. Somente
haverd fundamentacdo “completa” quando ela abranger as razdes pelas quais o juiz
recusou os argumentos deduzidos pelas partes.

Entretanto, a relacdo entre o contraditério e a fundamentacdo na formacdo desse
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devido processo legal substancial se reflete, predominantemente, em um sentido, o qual
consiste em possibilitar que o contraditério esteja sempre presente na fundamentacao, porém,
o sentido reverso € igualmente importante, ou seja, fazer com que a fundamentacio esteja
permeando todo o contraditorio processual, possibilitando que a jurisdicdo esteja imersa no
processo.

Nesse ponto, cabe observar a fundamentacdo conjugada ao contraditério sob a
perspectiva do espiral hermenéutico, ou o circulo hermenéutico (Hermeneutische Zirkel).
Assim, o circulo hermenéutico, de matriz heideggeriana e apropriado por Gadamer em sua
hermenéutica filosofica, permite que a interpretacdo se dé como uma ampliacdo de sentidos
que ocorre em um processo continuo em que o intérprete € colocado no acontecer da tradi¢ao.
Nesse sentido, o circulo hermenéutico € a justaposicdo da pré-compreensdao a compreensao
em um movimento ciclico que produz sentido a cada volta hermenéutica, assim como no

movimento das partes para o todo. Gadamer (1997, p. 439-440), nesse contexto, expde que:

O circulo, portanto, ndo é de natureza formal. Nao é nem objetivo nem subjetivo,
descreve, porém, a compreensdo como a interpretacdo do movimento da tradigdo e
do movimento do intérprete. A antecipacdo de sentido, que guia a nossa
compreensdo de um texto, ndo ¢ um ato da subjetividade, j4 que se determina a
partir da comunh@o que nos une com a tradi¢do. Porém, essa nossa relacdo com a
tradicdo, essa comunhdo estd submetida a um processo de continua formacgdo. Nao
se trata simplesmente de um pressuposicdo, sob a qual nos encontramos sempre,
porém nds mesmos vamos instaurando-a, na medida em que compreendemos, em
que participamos do acontecer da tradi¢do e continuamos determinando-o, assim, a
partir de nés proprios. O circulo da compreensdo nio €, portanto, de modo algum,
um circulo "metodolégico”, pois isso sim, descreve um momento estrutural
ontolégico da compreensio.

Portanto, tal movimento se desvencilha de qualquer método e seu acontecer se da
diante de cada fracdo da compreensdo, rompendo uma ficticia barreira ultima, isto €, a cada
giro hermenéutico e a cada movimento de reciprocidade entre o texto e o intérprete, os
sentidos sdo produzidos das partes para o todo, embora nunca sejam esgotados. Feito isso, o
processo como condicdo de possibilidades € lugar devido de ocorrer o circulo hermenéutico
(Hermeneutische Zirkel), pois o intérprete, que representa a jurisdicdo no processo, ao
enfrentar os argumentos trazidos pelas partes se mostra para o processo e cria condi¢cdes de se
construir o entendimento, deixando suas expectativas a mostra, superando seu pré-conceito
sobre a discussdo, sobretudo, porque a fundamentagdo se da previamente a decisdo, o que se
da a posteriori é a justificagdo (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (SILVA, 2009)
(STEIN, 1996) (STEIN, 2015).

Porém, o que acontece, predominantemente na pratica jurisprudencial, é a
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fundamentagdo se resumir simplesmente a justificacdo, ou seja, em argumentos para reforcar

o0 que ja esta decidido. Sobre esta discussdo L. Streck e I. Raatz (2017, p. 168) enunciam:

Ha muito, pela Critica Hermenéutica do Direito, tem-se advertido que “o julgador
ndo decide para depois buscar a fundamentagdo; ao contrario, ele sd decide porque
ja encontrou o fundamento.” O fundamento, no caso, ¢ condi¢do de possibilidade
para a decisdo tomada. Isso porque ha um sentido que é antecipado ao julgador, do
qual “a decisdo ¢ parte inexoravel (dependente) do fundamento.” E claro que o
julgador, em um segundo momento, podera aprimorar o fundamento, utilizando-se,
por exemplo, da doutrina e da jurisprudéncia, e deverd, ainda, submeter seus
prejuizos a respeito da decisdo e do seu fundamento em causa, ao crivo dos
argumentos deduzidos no processo (e também do que é colocado pela doutrina e
pela jurisprudéncia), dizendo expressamente porque repeliu os argumentos utilizados
pelas partes, levando-se em consideracdo que a fundamentacio € o locus de resposta
ao direito de influéncia decorrente do contraditério. Fazendo isso, o julgador estard
colocando em xeque o proprio fundamento que o levou a decidir, de modo que,
nesse processo decisério, poderd haver diversos fundamentos e decisdes até que se
chegue a resposta adequada ao caso concreto, a partir da (boa) circularidade
hermenéutica.

Além disso, € preciso diferenciar a busca pelos fundamentos e a fundamentacdo em
si, isto é, o julgador, ao buscar a fundamentac¢do, identificando o problema posto a seu crivo,
deve se abrir as possibilidades que se apresentam para descobrir os fundamentos os quais
resolvem o conflito em questdo, tal busca ndo deve acontecer em sua consciéncia, pelo
contrario, deve acontecer no, e pelo processo, por meio do contraditdrio com a participacdo da
jurisdicdo e dos demais atores legitimados. Tal contexto permite que as discricionariedades
ndo prevalecam sobre as mintcias do caso concreto, bem como sobre o direito. Logo, a
fundamentagdo que ocorre pelo contraditorio, no minimo, permite que o juiz deixe de ser o
dono do processo para se tornar um ser-no-processo, com isso, a decisdo juridica se
transforma em fendmeno do processo, e ndo coisa do juiz, dada em nome da jurisdi¢do.

Tal conjuntura permite que o processo realize o didlogo entre o passado e o presente,

N

entre o direito posto e o direito defronte a realidade, exatamente como é defendido por

Gadamer (1997, p. 457), no seguinte trecho:

Na verdade, o horizonte do presente estd num processo de constante formacdo, na
medida em que estamos obrigados a pOr a prova constantemente todos 0S nossos
preconceitos. Parte dessa prova é o encontro com o passado e a compreensio da
tradicdo da qual n6s mesmos procedemos. O horizonte do presente ndo se forma
pois & margem do passado. Nem mesmo existe um horizonte do presente por si
mesmo, assim como ndo existem horizontes histéricos a serem ganhos. Antes,
compreender € sempre o processo de fusdo desses horizontes presumivelmente
dados por si mesmos. N6s conhecemos a for¢a dessa fusdo sobretudo de tempos
mais antigos e de sua relagdo para consigo mesmos e com suas origens. A fusdo se
da constantemente na vigéncia da tradicdo, pois nela o velho e o novo crescem
sempre juntos para uma validez vital, sem que um e outro cheguem a se destacar

explicitamente por si mesmos.

Dessa forma, na construcdo argumentativa em que a fundamentacdo ocorre no
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contraditdrio, o juiz coloca a prova seus preconceitos e permite abandonar juizos prévios, ou
no minimo, deixa-los transparecer para as partes, evitando surpresas na decisdo final do

Processo.

5.1.1 A imersdo da jurisdigcdo no processo pelo exercicio do contraditério

Os sentidos (signos e significados) do processo adaptam-se conforme a ideologia
historica, a cultura e a percep¢ao de mundo que cercam este instituto. Em decorréncia disso, a
mise en scéne processual se acomoda de acordo com a temporalidade e a comunidade que a
compde, autotransformando seus conceitos fundamentais, em especial, os que formam a
trilogia estruturante processual (agdo, jurisdicgdo e processo), bem como o papel
desempenhado pelos atores legitimados nesse contexto. Em outras palavras, existe uma
constante alternancia de funcdes no corpo social do processo, tanto dos atores envolvidos,
quanto dos conceitos que o edificam. Por outro lado, hd também uma verdadeira mutacdo
principioldgica no ambito processual, por exemplo, o contraditdrio, o qual se distanciou do
principio da ampla defesa, aproximando-se cada vez mais do principio da fundamentacgdo.
Logo, a mudanca de papéis dos participantes do processo, bem como a transformacdo dos
sentidos do contraditorio perante o contexto historico, € comprovadamente observavel. Nesse

sentido, Dierle Nunes (2008a, p. 159) diz que:

O processo que durante o liberalismo privilegiava o papel das partes e que apds os
grandes movimentos reformistas pela oralidade e pela instauragdo do principio
autoritario implementou um ativismo judicial que privilegiava a figura do juiz passa
em um Estado democratico, com a releitura do contraditério, a permitir uma melhora
da relacdo juiz-litigantes de modo a garantir um efetivo didlogo e comunidade de
trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre os sujeitos processuais na fase preparatoria do
procedimento (audiéncia preliminar para fixacdo dos pontos controvertidos), e na
fase de problematiza¢do (audiéncia de instru¢do e julgamento) permitindo a
comparticipacdo na estrutura procedimental.

Além disso, em um panorama de direito comparado, o contraditorio € um principio
que se encaixa nessa questdo da mutagdo principioldgica, justamente, porque apresenta sinais
de que a leitura desse valor dialético processual se perfilha mais a um direito de influéncia e
um dever do magistrado em participar da construcao processual do que a um simples direito a
defesa, ou seja, o contraditorio passou de uma postura passiva para uma atitude ativa dos
participantes do processo. A respeito disso, D. Nunes (2008a, p. 162) exemplifica tal

transformacao principioldgica da seguinte forma:
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Na Alemanha, o conteido da clausula estabelecida no texto do art. 103, § 1°, da Lei
fundamental da Republica Federal da Alemanha como “direito de ser ouvido pelo
juiz” (Rechliches Gehdr) possui um alcance similar ao francés face a interpretagéo
do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), ndo s6 operando
seus efeitos no confronto entre as partes, mas sim convertendo-se também num
dever para o magistrado, de modo que se atribui as partes a possibilidade de
posicionar-se sobre qualquer questdo de fato ou de direito, de procedimento ou de
mérito, de tal modo a poder influir sobre o resultado dos provimentos. Ao
magistrado é imposto o dever de provocar o debate preventivo, com as partes, sobre
todas as questdes a serem levadas em consideracdo nos provimentos. Impde-se,
assim, a leitura do contraditério como garantia de influéncia no desenvolvimento e
resultado do processo.

Assim, no direito processual brasileiro, em conformidade com o direito
constitucional, o contraditorio também caminha para a convergéncia com a fundamentacgdo e a
formacdo de um devido processo legal substancial. Varios sdo os dispositivos contidos na
Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88) e no Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) que
denotam essa aproximacdo entre estes dois principios, os quais compdem diversas regras
sistematizadas no ordenamento processual constitucional.

No sistema constitucional, o contraditério e a fundamentagdo estao estabelecidos em
momentos separados, mas como clausulas pétreas e direitos fundamentais. Na Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988), o contraditério encontra-se no art. 5°, em seu
inciso LV, que diz: "[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes;" e a fundamentacdo esta contida no art. 93, inciso IX, que traz em seu texto:

'Art. 93 [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou

somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do

N

interessado no sigilo ndo prejudique o interesse ptblico a informacao; [...]
(BRASIL, 1988)

Além do mais, no art. 5°, da propria Constituicdo de 1988, conforme o inciso LIV:
"[...] ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal."
Portanto, a Constituigdo de 1988 ¢é unissona em desenhar um modelo de processo
constitucional que ecoa principios democréticos de participagdo com equilibrio entre todos os
envolvidos, inclusive a jurisdi¢do, promovendo o contraditério e exigindo do 6rgdo estatal a
fundamentagdo. Entretanto, apesar de o contraditério aparecer no texto constitucional
préximo ao principio da ampla defesa, houve uma mudanca ideoldgica e normativa sobre tais
principios, pois, antes, a defesa e o contraditdrio se confundiam como direitos de se defender

perante a parte adversa e a propria jurisdi¢do, jurisdicdo esta, que detinha toda a soberania
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processual, posicionando as partes em papéis secundarios. Contudo, aconteceu uma virada
epistemoldgica no contexto processual, bem como desses principios em si. Com efeito, a
ampla defesa ganhou status de uma conjugacdo de varios meios juridicos e processuais sob
um prisma garantista de tornar o processo um ambiente seguro de liberdade e igualdade para
os participantes disputarem suas razdes e seus direitos. Por outro lado, o contraditério
transformou-se em um veiculo de participacdo de todos os atores para a construg¢ao da decisao
judicial. Assim, a fala dos sujeitos processuais ganhou voz, bem como conquistou o direito de
exercer influéncia no ecossistema processual, inclusive, abrindo a possibilidade da jurisdi¢dao
participar desse didlogo.

A Constituicdo, como conteido normativo que acontece no tempo e se transforma
para a realidade que a cerca, embora sempre retornando a seu texto, deu os primeiros passos
para o processo alcangar o nivel de linguagem. Porém, o Cddigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015) consagrou essa tendéncia em vérios segmentos normativos, sendo o responsavel
por arquitetar um contexto processual em que o devido processo legal esta acima da jurisdi¢dao
e que a constru¢do hermenéutica da decisd@o é de incumbéncia de todos, em parametros de
igualdade e de liberdade.

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) deu largos passos
rumo a adaptacdo desse sistema para que a jurisdicdo esteja imersa no processo, além de
propiciar um continuo didlogo com a Constitui¢do. O primeiro artigo do cddigo processual
que faz mencdo ao contraditério é o art. 7°, que traz o seguinte: "E assegurada as partes
paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio”. Nesse artigo, o codigo d4 os primeiros passos para que o
contraditorio se desvencilhe do direito a ampla defesa, perfazendo este um conjunto maior
que incorpora aquele, embora o contraditério seja o direito de defesa em sua forma ativa,
prospectiva e participativa.

Em continuidade, o art. 9° expande a leitura do contraditorio no caminho da atividade
jurisdicional. O texto deste referido artigo preleciona que: "Nao se proferird decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida". Assim, neste artigo, o contraditdrio se
reflete em um dever da jurisdicio em oportunizar as partes o direito de ciéncia sobre
quaisquer decisdes envolvendo seus direitos, ou suas pretensdes. Mas nio apenas isso, ao
olhar para o sentido desse dispositivo, é perceptivel que também estd contido que esta

oportunidade se materializa em um direito da parte exercer sua influéncia sobre a decisao e
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participar ativamente do provimento.

Por conseguinte, o art. 10, talvez seja o mais importante e resplandecente,
justamente, porque demonstra a convergéncia entre o contraditério e a fundamentagdo na
formacdo de um devido processo legal substancial. O presente artigo traz em seu texto o
seguinte: "O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a
respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio". Diante disso, tal artigo € nitido e ressonante ao
impor um dever, a jurisdi¢ao, de participar do processo, consignando qualquer fundamentacao
ao contraditorio.

Ja o art. 115, estabelece textualmente que: "A sentenca de mérito, quando proferida
sem a integracdo do contraditorio, sera: I — nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relacao
a todos que deveriam ter integrado o processo; Il — ineficaz, nos outros casos, apenas para os
que nio foram citados". Apesar de este artigo estar no titulo referente ao litisconsorcio, a
prescricdo sobre a exigéncia do contraditério estar contido na decisdo, inclusive tornando nulo
o provimento que desrespeite esse requisito, torna clarividente e intencional o fortalecimento
do vinculo entre a fundamentacgdo e o contraditdrio.

Pois bem, o artigo 489 traz os requisitos para que uma decisdo seja considerada
fundamentada e, em seu inciso IV, apresenta o seguinte enunciado: "[...] ndo enfrentar todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusido adotada pelo
julgador”, no qual, é possivel uma leitura hermenéutica em que a fundamentacio é
condicionada ao contraditorio. Nesse mesmo raciocinio, o art. 927, § 1° aduz que: "Os juizes e
os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com
fundamento neste artigo." J4, neste caso, o Codigo € expresso em determinar que a jurisdi¢do
tem o dever de promover o contraditério para construir a decisdo do processo
intersubjetivamente, pois impde o dever de observar a jurisprudéncia, porém, exige que se
abra a possibilidade de discussdo com os demais envolvidos no processo. Assim, a leitura
desses dois artigos permite a fusdo de horizontes entre o dever de fundamentar, considerando
o contraditério, bem como o dever de realizar o contraditério para tornar efetiva e valida a
fundamentagdo, configurando um auténtico circulo hermenéutico entre os argumentos dos
envolvidos.

Outro artigo que merece destaque para evidenciar que o codigo processual esta
aberto a possibilidade de um processo comunicacional em que a jurisdicdo esteja imersa no

processo € o artigo 357. Este artigo prescreve critérios para uma decisdo de saneamento,
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entretanto, ao empreender uma leitura hermenéutica desse texto, em consonancia com o art.
10, € perceptivel que tal artigo configura uma possibilidade de realizacdo do espiral
hermenéutico no processo, com a jurisdicdo imersa nesse contexto. A seguir, apresenta-se o
texto do artigo na integra:

Art. 357. Ndo ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deverd o juiz, em
decisdo de saneamento e de organizacao do processo:

I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

II — delimitar as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade probatéria,
especificando os meios de prova admitidos;

IIT — definir a distribuicdo do d6nus da prova, observado o art. 373;

IV — delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V — designar, se necessario, audiéncia de instrucéo e julgamento.

§ 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos
ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se
torna estavel.

§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacdo, delimitacido consensual
das questoes de fato e de direito a que se referem os incisos II e IV, a qual, se
homologada, vincula as partes e o juiz.

§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, deverd o
juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacao com as
partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar
ou esclarecer suas alegacoes.

§ 4° Caso tenha sido determinada a produgdo de prova testemunhal, o juiz fixarad
prazo comum ndo superior a 15 (quinze) dias para que as partes apresentem rol de
testemunhas.

§ 5° Na hipétese do § 3° as partes devem levar, para a audiéncia prevista, o
respectivo rol de testemunhas.

§ 6° O niimero de testemunhas arroladas ndo pode ser superior a 10 (dez), sendo 3
(trés), no maximo, para a prova de cada fato.

§ 7° O juiz poderd limitar o numero de testemunhas levando em conta a
complexidade da causa e dos fatos individualmente considerados.

§ 8° Caso tenha sido determinada a producao de prova pericial, o juiz deve observar
o disposto no art. 465 e, se possivel, estabelecer, desde logo, calendario para sua
realizacado.

§ 9° As pautas deverdo ser preparadas com intervalo minimo de 1 (uma) hora entre
as audiéncias (BRASIL, 2015) (grifo nosso).

A leitura do presente artigo, combinada com o artigo 10, o qual fixa um impedimento
ao juiz para decidir sem oportunizar o contraditério as partes, produz um ambiente dialdgico
processual no qual a jurisdicio expande as possibilidades da ac¢do e cria campo de
participacdo para a construcdo da decisdo judicial. Assim, se tal artigo for observado e
realizado em consonincia com o0s preceitos constitucionais do processo garantista,
sistematizados com os demais artigos do presente instrumento processual, a decisdo de
saneamento € oportunidade para a jurisdi¢do se integrar a argumentacao processual.

Portanto, conforme o exposto, a imersao da jurisdi¢do no processo pelo exercicio do
contraditdrio representa um dever e uma tentativa de dissolver a autoridade jurisdicional no

que tange a decisdo, para, assim, tornar essa constru¢do processual mais consentanea ao
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Estado Democratico de Direito. Diante do ordenamento existente sobre esta matéria, €
possivel moldar a jurisdi¢do sob esta influéncia, pois o instituto do processo tornou-se o
epicentro da trilogia estruturante do direito processual, posicionando a jurisdicdo, nesse
contexto, como uma participante a mais que atua em igualdade com os demais envolvidos.
Assim, a leitura do ordenamento processual em didlogo com a Constituicdo produz um
verdadeiro microssistema que se expande a possibilidade de uma decisdo judicial mais
deferente ao processo e menos subordinada a autoridade subjetiva (discricionariedade) do

representante da jurisdicao.

5.1.2 Acoplagem da fundamentacdo ao contraditorio no devido processo legal para a

construcdo de um processo democrdtico e hermenéutico

O direito-dever de fundamentacio para se expandir no processo, tornando-se a base
edificante e condicionante da decisdo judicial, necessita acoplar-se ao contraditério para
conceber um sistema processual no qual a investigacdo e a busca por fundamentos sejam
diretrizes prévias para a formagdo e a construcdo argumentativa responsiveis por revelar
respostas adequadas a Constituicdo perante o especifico contexto do caso concreto. Nesse
sentido, o enfrentamento dos argumentos trazidos pelos atores processuais na fundamentacao
¢ apenas uma parte de um programa maior, um espiral entre a fundamentacdo e o
contraditdrio, isto €, o contraditorio como o poder de influéncia no, e pelo processo deve
permear a fundamentacdo, contudo, esta deve igualmente introduzir-se ao contraditorio,
confeccionando uma ordenacdo processual na qual os fundamentos sejam revelados,
intersubjetivamente, para o seu posterior aprimoramento nesse espiral, sempre reposicionando
as varidveis sobre outros contextos, realizando a fundamentacdo para depois promover a
justificacdo.

Em outras palavras, o processo em formato de linguagem e fendmeno cultural deve
construir o sentido da decisdo para depois realizar a montagem de sua estrutura. Assim, o
espiral entre a fundamentacao e o contraditério permite dissolver subjetividades e combater o
desarranjo no qual se decide para depois fundamentar. Ao reverso disto, a correta realizacdo
desse espiral possibilita buscar fundamentos, com participa¢do de todos os envolvidos, a fim
de encontrar um ntcleo em formato de resposta consentinea a Constituicdo, para

posteriormente, limitado e influenciado por esse passado processual linguistico, expandir essa
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fundamentagdo transformando-a em justificacdo. No entanto, a acdo pratica dessa dindmica
deve perpassar por um contraditério que influencie o processo € uma fundamentagdo que
coordene as varidveis processuais sempre a partir do processo e dos textos juridicos. Sobre
esta percep¢ao do contraditério presente na fundamentagdo como um poder de debate, Licio

Grassi de Gouveia (2016, p. 184—185) postula o seguinte:

A fundamentacg@o tem intima relagdo com o contraditdrio; a ligacdo € tao intensa que
o respeito a envergadura do segundo, em tese, € como lembrava Ovidio Baptista da
Silva, dispensaria o excesso de preocupagdes quanto ao primeiro. Inclusive, sob a
optica do devido processo, a preocupacdo com o contraditério também motivou
parte da doutrina a considerd-lo o mais importante dentre as normas que compdem o
modelo constitucional de processo. No particular, contraditdrio nao apenas em sua
dimensao formal (informacdo + possibilidade de reac¢do). J4 hd algum tempo a
doutrina deixou de restringir o contraditdrio a bilateralidade da audiéncia (dimensao
formal, estética), traduzida no conhecido bindmio, reconhecendo que seu contetido
minimo também é composto do direito de influéncia (dimensao material, dindmica),
sendo um importantissimo fator de limitacdo do poder jurisdicional.

Assim, o contraditério tende a ser composto por quatro dimensdes, quais sejam:
informacdo, reacdo, didlogo e influéncia. Tal fisiologia desse principio e desse valor do
processo constitucional tem a capacidade de se entranhar a fundamentacdo, desconstruindo a
exclusividade e a soberania do juiz na decisdo, abrindo as possibilidades para todos os atores
processuais, dentro dos seus limites de atuacdo, participarem da constru¢do da decisdo

judicial. Nesse entendimento, Liicio de Grassi Gouveia (2016, p. 185) destaca:

Destarte, esta correta a licdo que afirma “ser o direito de participacéo e influéncia no
processo um limite ao poder do juiz e, como seu fendmeno correlato, a existéncia de
um dever de debate por parte desse juiz”’, o que também abarca sua atividade
oficiosa, tanto as questdes de mérito quanto as questdes processuais. Destarte,
também por forca do contraditério-influéncia o magistrado deixou de ser encarado
como o sujeito que detém a exclusividade na formulagdo da norma juridica,
reconhecendo-se igual direito as partes, as quais contribuirdo com argumentos
fatico-juridicos — argumentos que poderdo ser acolhidos ou rejeitados, mas que
devem ser enfrentados pela decisdo (debatidos). N@o por outro motivo, ao
perspectivar as diferentes dimensdes do contraditério, Ronaldo Brétas fala em um
quadrindmio estrutural, composto de informagao-reacdo-didlogo-influéncia.

Porém, no mesmo sentido, a fundamentacio deve fazer o caminho de ir de encontro
ao contraditdrio. A respeito disso, L. de Grassi Gouveia (2016, p. 195) conjectura o papel da

fundamentagdo da seguinte forma:

Nesse sentido, a fundamentac@o ndo pode ser encarada como uma garantia — isolada
— de legitimidade das decisdes; sobre ndao poder ser compreendida isoladamente, o
dever de fundamentacdo expressa o contetido de outras garantias constitucionais,
com destaque ao contraditorio. Nessa linha, € inquestiondvel que a fundamentacdo
tem um papel importantissimo, sobretudo em virtude de seu carater instrumental a
permitir a fiscalizagdo das demais garantias. Sem embargo, o respeito ao
contraditério, anterior e condicionante da decisdo, é que determinard, em larga
medida, seu conteudo.
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A causa motriz dessa intercomunicacdo entre o contraditério e a fundamentagao
repousa em uma premissa da hermenéutica filoséfica de Gadamer. Pois tal assercao defende a
ideologia de uma compreensdo que projeta os sentidos a partir da interpretacdo como meio
habil de dissolver as elaboracdes prévias da consciéncia na linguagem, e pela linguagem.
Dessa forma, tal circunstancia, ao ser transportada para o contexto processual, produz essa
aproximacao entre o contraditério e a fundamentacdo. Gadamer (1997, p. 402) descreve esse

contexto geral da seguinte forma:

Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tao logo apareca
um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido todo. Naturalmente
que o sentido somente se manifesta porque quem 1€ o texto 1€ a partir de
determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A
compreensdo do que estd posto no texto consiste precisamente na elaboragdo desse
projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base
no que se di conforme se avanca na penetracdo do sentido. Essa descri¢do é,
naturalmente, uma abreviacdo rudimentar: o fato de que toda revisdo do projeto
prévio esta na possibilidade de antecipar um novo projeto de sentido; que projetos
rivais possam se colocar lado a lado na elaboracdo, até que se estabeleca
univocamente a unidade do sentido; que a interpretacdo comece com conceitos
prévio que serdo substituidos por outros mais adequados. Justamente todo esse
constante reprojetar, que perfaz o movimento de sentido do compreender e do
interpretar, € que constitui o processo que Heidegger descreve.

Portanto, justapondo tais ideias para a teoria do processo, as posicdes subjetivas,
dimensionadas no interior do processo e permeadas pelo contraditério, devem compor a
fundamentagdo, do mesmo modo que esta fundamentacdo necessita se formar, sendo
projetada no contraditério, antes e depois do seu acontecer no processo, realizando um

movimento espiral hermenéutico. Segundo Gadamer (1997, p. 403):

A compreensdo somente alcanca sua verdadeira possibilidade, quando as opinides
prévias, com as quais ele inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso faz sentido que o
intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe
subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua legitimagio, isto €, quanto a sua
origem e validez. Essa exigéncia deve ser pensada com a radicalizacdo de um
procedimento que na realidade exercemos sempre que compreendemos algo.

Assim, a compreensdo para ser auténtica deve abandonar as concepgdes prévias,
incluindo as posicdes arbitrarias. Entretanto, para concretizar essa assercao dentro do contexto
do processo judicial, a fundamentagdo e o contraditério devem atuar conectados, pois tal
conexdo da a interpretagdo, desenvolvida no, e pelo processo, a sofisticagdo e o suporte para
acomodar a situacdo hermenéutica de cada intérprete, ou seja, oferece os elementos de
participacao dos atores.

Todavia, com esses elementos, ainda cabe observar que estes elementos-ferramentas

a disposicdo dos atores somente sdo eficazes no contexto processual, se o direito de
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participacdo igualitirio de todos os legitimados for garantido. Dessa forma, a feicdao
democratica do processo representa essa emancipacdo dos sujeitos para a utilizacdo da
hermenéutica na constru¢do da decisdo juridica no, e pelo processo, devendo abandonar a
utilizacdo exclusiva da autoridade na formagdo da decisdo. Assim, sob esta perspectiva

democratica, L. Streck e I. Raatz (2017, p. 171) afirmam:

Juizes e Tribunais ndo tém o dever de proferir qualquer decisdo. Devem se empenhar
para proferir a decisdo correta para o caso (adequada a Constitui¢do); e ndo basta
qualquer fundamentag@o. As partes, em qualquer processo jurisdicional, t€m o
direito fundamental a que as decisdes sejam uma espécie de empreendimento
democrético, em que os seus argumentos sejam levados a sério e que a autonomia do
direito seja respeitada, esforcando-se o 6rgdo julgador para mostrar que a decisdo em
questdo € a melhor, de acordo com o direito, para o caso concreto.

Em outras palavras, enquanto a hermenéutica concede refinamento do traco dialético
processual na superacdo do argumento autoritirio, em contrapartida, a democratiza¢dao
estrutural do processo, pela imposicdo de limites a atuacdo dos magistrados, bem como pela
emancipacdo dos autores legitimados, garante a igualdade e a liberdade destes no ambiente
dial6gico processual. Diante disso, o acoplamento entre o contraditorio e a fundamentagdo na
formacdo de um devido processo legal substancial criam condi¢des para a constru¢do de um

processo democratico e hermenéutico.

5.2 O juiz como ser-no-processo

Na procura de um caminho que mostre as possibilidades para a constru¢do de um
processo e de uma decisdo juridica mais adequados ao Estado Democritico de Direito, é
essencial olhar para os participantes do jogo processual, principalmente o juiz, pois este, no
atual contexto teodrico, € quem detém a autoridade exclusiva da decisdo. No entanto, a
proposta deste estudo é revelar um modelo de processo no qual seja concretizado maiores
constrangimentos as formas de autoridade subjetiva, possibilitando a imersao da jurisdicdo ao
processo com equilibrio de poderes entre os participantes, inclusive na constru¢do da decisao
judicial, transpondo-a, da consciéncia da autoridade julgadora para a linguagem do processo.
Porém, o simples abandono da autoridade e da soberania jurisdicional ndo garante por si s
que a decisdo seja um resultado do processo com a participacao dos envolvidos, ou seja, €
necessario também subverter o papel dos juizes na teoria geral do processo, retirando-lhes a

autoridade subjetiva e dando-lhes um papel essencial na constru¢do da autoridade
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hermenéutica (RAATZ, 2011) (RAATZ, 2016a).

Basicamente, os poderes dos juizes passaram por trés estagios ao longo da historia,
reflexo dos modelos de Estado e de processo correspondente a esses respectivos periodos, a
saber: (i) o Estado absoluto em que o juiz era subordinado ao Rei e representava a vontade
deste; (ii) o Estado Moderno, ou o Estado de Direito, em que o juiz era subordinado a lei e
representava a vontade do parlamento; e (iii) o Estado Democrético de Direito, em que o juiz
estd subordinado a Constituicdo e representa o poder contramajoritario. Entretanto, dentre as
vérias transformacdes que ocorreram, € vém ocorrendo, nos poderes desse agente politico,
tem destaque a expansdo do seu poder interpretativo, ou seja, cada vez mais os juizes ganham
poderes criativos. A consequéncia dessa premissa € que o crescimento do poder de interpretar
de forma criativa, acoplado ao poder de decidir acima do poder das partes de forma
discriciondria, d4 aos juizes a propriedade e o dominio tnico sobre o processo (ISAIA, 2011)
(RAATZ, 2011) (RAATZ, 2016a).

Contudo, a liberdade decisoéria dos juizes é consequéncia, principalmente, do modelo
de processo existente, ou seja, o modo de ordenacdo dos seus conceitos fundamentais em
trilogia estrutural do processo, em que a acdo € o ato dos jurisdicionados, destinado a
provocar a jurisdi¢cdo, a qual exerce seu poder pelo processo, para dar a solucdo para a questao
posta (decis@o), revela uma configuragdo de processo subordinado a jurisdi¢do. Porém, este
modelo foi pensado anteriormente aos paradigmas do constitucionalismo e da viragem
ontoldgico-linguistica (linguistic turn). Assim, sua adaptacdo ao Estado Democritico
Constitucional de Direito vem se dando por emendas epistemoldgicas pontuais, o que vem
causando um implosdo da teoria geral do processo, principalmente, no que se refere a decisao
judicial, que ainda permanece como um ato jurisdicional que pouco, ou nada, submete-se ao
processo.

E evidente que, diante do contexto contemporaneo, o processo detém condicdes de
transformar a decisdo em algo mais consentineo ao Estado Democratico de Direito,
entretanto, fortalecendo o processo por um viés hermenéutico e um viés democratico. Tal
fortalecimento perpassa por uma reestruturacdo dos conceitos fundamentais do processo,
tornando-o mais garantista e possibilitando um ambiente de igualdade e de liberdade no jogo
democratico processual em que a autoridade ndo seja um critério de verdade. Em
contrapartida, o outro viés que permite reformular a decisdo judicial na teoria do processo €
seu traco hermenéutico, pois o processo, diante da virada ontoldgico-linguistica e da

hermenéutica filos6fica, concebe um ambiente processual em que a interpretacdo é uma das
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forcas do processo e se dd na, e pela linguagem com os intérpretes dissolvendo suas
subjetividades para se chegar as respostas, isto é, a convergéncia entre a fundamentacdo e o
contraditério possibilitam a formag¢do de um devido processo legal substancial no qual o
resultado € a substituicdo da autoridade jurisdicional por uma autoridade hermenéutica do
processo (FERRAJOLLI, 2002).

Por conseguinte, o rearranjo entre o contraditério e a fundamentacio transforma o
poder dos juizes a partir do ponto de virada que ocorre com a passagem do paradigma no qual
o processo € destinado a jurisdicdo para o paradigma da jurisdi¢do imersa no processo. Nesse

sentido, Cristiano Becker Isaia (2011, p. 200) traz a seguinte reflexao:

E na situagdo hermenéutica que essa relacio deve ser pensada, local onde se daré a
fusdo dos horizontes da pré-compreensdao do intérprete e do fato/direito que se
apresenta a jurisdi¢do-processual. Se a compreensdo hermenéutica, em termos
gadamerianos, pressupde a insercdo do intérprete numa situacdo hermenéutica, o
mesmo pode se dizer em relacdo a atividade jurisdicional em processo, que também
pressupde uma inser¢do (que aqui se denominou de insercdo do contexto da
controvérsia). Um movimento antecipatério da compreensdo permeado pelo circulo
hermenéutico, o que tornard possivel a interpretagdo contextualizada do prdprio fato
levado ao conhecimento do magistrado (aqui “ser-no-processo”). Assim é que se
dard o ex-surgir da compreensdo, dependente da faticidade e da historicidade do
intérprete, locus da pré-compreensdo, condi¢do de possibilidade para a interpretacdo
do fato levado a jurisdi¢do-processual. Note-se que, aplicando-se a hermenéutica de
Heidegger e Gadamer ao direito processual civil, fica visivelmente comprometida a
interpretacio de um caso (que é sempre novo) que se apresenta a jurisdi¢do-
processual sem que o intérprete final do caso (o juiz) esteja inserido na situacdo
hermenéutica presente aquela situacdo concreta, porquanto assim € que atribuird
sentido a0 mesmo caso, o que depende da antecipagdo desse sentido pela linguagem,
sua condic¢do de possibilidade.

Portanto, o juiz ser-no-processo, correspondente ao ser-no-mundo concebido pela
filosofia de Heidegger, ¢ um diretor/realizador que deve estar imerso na linguagem
processual, na construcdo dos sentidos pelo espiral hermenéutico, sempre buscando a
fundamentacgdo e a verdade ndo pela sua consciéncia, mas pela linguagem, como uma resposta
que se revela de acordo com a Constituicdo e a partir do caso concreto. Nessa conjuntura, o
juiz € o realizador do processo que atua em vérias frentes, ndo exercendo poderes de oficio,
mas promovendo atividades diretivas, investigativas e realizando o espiral hermenéutico entre
a fundamentagdo e o contraditorio para a construcdo da decisdo judicial. Nesse sentido, o
papel do juiz enquanto ser-no-processo consiste em: (i) promover a constru¢do processual
guiando-se sempre pela aproximacgdo a verdade; (ii) exercer o dever de mostrar-se para o
processo abandonando seus preconceitos a0 menos na linguagem processual; (ii1) coordenar
diversas varidveis como a tradicdo juridica (direito jurisprudencial) e os textos normativos;

(iv) adaptar o ritmo processual a facticidade do caso concreto, dentre outras atividades
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correlatas. Cristiano Becker Isaia (2011, p. 294) diz o seguinte sobre as caracteristicas do juiz

SCr-no-processo:

Sua principal caracteristica ndo € a pritica da reprodug¢do, o exercicio a consciéncia
ou o uso irrestrito de um poder discriciondrio justificado tanto na condu¢do do rito
processual quanto diante da necessidade na implementag@o das politicas ptblico-
promocionais. O juiz “ser-no-processo” ¢ o juiz inserido na situacdo hermenéutica, e
que por essas e outras, sem a (invidvel) missdo de encontrar verdades eternas ou
certezas ficcionais no ambito do processo, a partir da pré-compreensdo da
Constitui¢do viabiliza a aproximacio do procedimento ao fato levado a jurisdigdo-
processual. E é quanto a este dltimo que a oralidade se destaca, trazendo a lume a
metéfora do juiz-instrutor.

7z

Portanto, o juiz ser-no-processo € o garantidor das regras processuais e do
predominio dos textos juridicos. Assim, este sujeito ndo detém o conhecimento sobre todas as
coisas, mas o conhecimento sobre 0os rumos que o processo deve tomar para se aproximar ao
maximo da Constituicdo, produzindo uma resposta adequada a este contexto em formato de
decisd@o. Ora, o papel dos juizes se di4 em forma de tensdo complementar entre o ato de
transformar o processo em um ambiente de realizacdo dos direitos fundamentais e o de
construir uma decisdo judicial compartilhada com os envolvidos que esteja de acordo com os
limites semanticos da constituicdo e a tradi¢do juridica sobre aquele tema especifico. Dessa
forma, o juiz ser-no-processo é o representante da jurisdicdo que atua na coordenacio dessa
comunidade de trabalho (arbeitsgemeinschaft), formada para construir a decisao judicial. Em
outras palavras, este sujeito se insere no, € pelo processo, transformando este instituto em
condic¢des de possibilidades para o desvelamento do caso concreto perante o direito, elevando
0 processo ao status de linguagem que revela a decis@do com a participacdo da autoridade
jurisdicional (ISAIA, 2011) (RAATZ, 2011) (RAATZ, 2016a) (ROSENBERG apud
CABRAL, 2008, p. 104).

5.2.1 O dever de imparcialidade do juiz ser-no-processo

Ao redimensionar os poderes do juiz em consonincia com o constitucionalismo e a
virada ontolégico-linguistica (linguistic turn), passando a exigir sua imersao no processo
como meio de garantir que os constrangimentos processuais sejam maiores do que quaisquer
formas de autoridade subjetiva, o que se quer com isso € que o processo seja a condicao de
possibilidades para a construcdo da decisdo judicial a partir do caso concreto, promovendo a

interpretagcdo por meio da linguagem com garantias de participacdo dos atores sociais
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envolvidos, em liberdade e igualdade perante o Estado, criando, nesse contexto, uma figura do
juiz a qual se assemelha a ideologia filos6fica de Heidegger do ser-no-mundo, isto é, em que
o "ser" € aquilo que se mostra no "ente" pela linguagem, em conformidade com a historicidade
que o abriga, ocultando-se e revelando-se. Nesse sentido, um juiz inserido nesse arranjo
estrutural, ao ser transportado para a realidade da teoria geral do processo, torna-se um ser-no-
processo (FERRAJOLI, 2002) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER,
2005a) (HEIDEGGER, 2005a) (STRECK, 2013) (STRECK, 2014).

Porém, diante desse novo modelo de juiz que se revela no, e pelo processo, cabe
observar suas fun¢des a partir dos prismas da sua relacdo com a jurisdi¢do e do seu dever de
imparcialidade. Tais questdes envolvem a superacdo de mitos e crencas sobre a figura do juiz
que ainda perduram no imagindario tedérico-processual, edificados e perpetuados no processo
visto como método racionalista que produz verdade, independentemente de quem o conduz.
Nesse sentido, cabe determinar de que forma o juiz ser-no-processo se encontra perante a
Jurisdi¢c@o e como este juiz lida com suas pré-compreensdes (preconceitos) e o seu passado em
confronto com o presente no caso concreto. Dessa forma, € essencial abandonar dogmas como
“o juiz presentante da jurisdi¢do”’; "juiz dono do processo" € “o juiz imparcial e neutro” para
conceber um juiz consentdneo a filosofia da linguagem e ao constitucionalismo garantista
(FERRAIJOLI, 2002) (ISAIA, 2011) (TARUFFO, 2016) (TARUFFO, 2018).

Historicamente, a concep¢do do magistrado, como um ser humano dotado de
imparcialidade, como um atributo da personalidade, tem genealogia no forte apego da ci€ncia
processual, ou até mesmo da filosofia do processo, ao método, pois esta heranga racionalista
projeta um retrato de juiz que nao € influenciado pelas partes e ndo é contaminado pelos seus
argumentos. Todavia, a contradicio que estd contida nessa premissa desmonta qualquer
finalidade do processo enquanto modal linguistico de resolucdo de conflito com aproximagao
a verdade e a justica, pois de que adianta levar o caso concreto a jurisdi¢do, se esta ndo ird se
envolver com o problema posto, ndo serd motivada pelas atuacdes dos atores processuais e
ndo sera influenciada pela linguagem produzida naquele instituto? A resposta a esta questdao
perpassa pelo contexto histérico que originou essa aproximacdo de sentidos entre a
imparcialidade e a neutralidade (TARUFFO, 2016) (TARUFFO, 2018).

Desse modo, voltando a genealogia conceitual de imparcialidade no cenario
processual, no paradigma do Estado Liberal, ou no império das leis, esse componente de
neutralidade dos juizes se justificava, ji que estes eram praticamente seres animicos no

ambiente processual, apresentando-se apenas no momento de decidir, e, ainda assim,
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decidiam estritamente conforme a lei. Contudo, ja no Estado Social, o magistrado ganhou
status de presentante do Estado, isto €, o juiz era o proprio Estado, o qual se utilizava do
processo como o método a seu dispor para o exercicio da vontade estatal. Assim, nessa
perspectiva historica da teoria do Estado que se refletia diretamente nas fases do direito
processual (sincretismo e processualismo), a imparcialidade era encarada como essa
necessidade de distanciamento, conceitualmente muito préxima a neutralidade. Portanto,
enquanto no Estado Liberal, os juizes decidiam estritamente conforme a lei, sem se
preocuparem em adaptar a realidade ao direito, ja no Estado Social, os juizes eram soberanos
no processo € seu distanciamento criava um Obice a qualquer tipo de aprofundamento nas
discussoes, bem como afastava e esmorecia toda forma de participacio dos atores processuais,
tornando a decisdo mais autoritiria e menos democritica (TARUFFO, 2016) (RAATZ,
2016a).

Por conseguinte, no Estado Democrético de Direito, a imparcialidade expandiu seu
papel, podendo ser observada em duas dimensdes, imparcialidade objetiva e imparcialidade
subjetiva. A imparcialidade em sua dimensdo objetiva, vista como um conceito-valor,
configura um sistema de contra-poder que existe para balancear e equilibrar a atividade
jurisdicional lhe dando garantias institucionais € processuais para que O representante da
jurisdicdo possa exercer o poder contramajoritario no Estado Democrético de Direito com
liberdade e independéncia, tal dimensdo € um direito dos jurisdicionados, um dever do
julgador e um fundamento do processo. Nesse sentido, a imparcialidade em sua acepg¢ao
objetiva coloca o juiz como um terceiro participante, um guardido das garantias processuais e
um realizador dos direitos fundamentais que atua de forma direta na transformacdo da
realidade social no exercicio da atividade especifica contramajoritiria de construir
interpretagdo e conectar o conflito ao direito, produzindo uma decisdo de acordo com a
Constitui¢do. Assim, existe uma reparticdo de fungdes no processo na qual o juiz detém um
papel importante nesse contexto, o de um terceiro externo que zela pelo Estado Democratico
de Direito, em favor do equilibrio entre direitos fundamentais e democracia (FERRAJOLI,
2002) (TARUFFO, 2016) (TARUFFO, 2018).

Passando para a feicdo subjetiva da imparcialidade, € interessante valer-se da
hermenéutica filos6fica e da filosofia hermenéutica como vetores responsaveis por
possibilitarem a superacdo da antiga ideologia que defende o juiz desprovido de sentimentos
em relacdo ao caso concreto e distante das questdes que formam o processo, para, no lugar,

projetar o juiz ser-no-processo, imerso a linguagem. A visao que defende um juiz desprovido
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de intencdes e sentimentos frente ao caso concreto é maniqueista, pois corrobora para a
desproporcional autoridade jurisdicional no ambiente do processo, causando decisdes
arbitririas que se fundamentam em justificativas arbitririas e isoladas do caso concreto para
sustentar posicdes pessoais. Tal conjuntura € incompativel com a virada ontolégico-linguistica
(linguistic turn), exatamente, porque esse contexto, ao ser observado e sobreposto ao direito
processual, propaga a ideia de um juiz, representante da jurisdicdo imerso ao processo,
participando da constru¢do argumentativa na qual resultard em uma decisdo judicial
(GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a) (HEIDEGGER, 2005b)
(STRECK, 2013) (STRECK, 2014) (STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355)
(RAATZ, 2016a).

O magistrado, dessa forma, possui diversos deveres e interesses processuais, como,
por exemplo: (i) construir uma decisdo justa; (ii) zelar pelos principios processuais; (iii) zelar
pela aproximacdo do processo a verdade e a justica, enfim, o julgador ndo € imparcial
intrinsecamente, como algo de personalidade, mas tem o dever de imparcialidade para o
exercicio de sua func¢do jurisdicional, e tal dever é consequéncia do dever de zelar pela
igualdade e pela liberdade no dmago do processo, ou seja, transformar o processo em um
ambiente isondmico e justo, para, posteriormente, transformar a realidade, sincronizando a
tensdo complementar entre a democracia e os direitos fundamentais (FERNANDES;
PEDRON, 2008) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a)
(HEIDEGGER, 2005a) (RAATZ, 2016a) (TARUFFO, 2016) (TARUFFO, 2018).

Nesse sentido, cabe destacar que, sob as lentes da hermenéutica filoséfica, nao ha
que se falar em imparcialidade como sindnimo de neutralidade, pois, apesar de tais vocabulos
serem utilizados como palavras equivalentes, ndo o sdo. A neutralidade é um requisito de
seres animicos, uma caracteristica ndo-humana que representa alheamento e indiferenca.
Assim, a neutralidade, ao ser tratada como traco de personalidade ou uma conduta humana,
caracteriza-se como um atributo do sujeito que o torna distante do fato, ou do problema, isto
€, a figura do juiz neutro, blindado em relacio as partes, que ndo traz seus sentimentos para o
processo, bem como ndo € influenciado durante o acontecer processual, além de inauténtica é
problemadtica, porque omite as circunstincias subjetivas que definem o comportamento de
qualquer ser humano, igualmente o do juiz (TARUFFO, 2016).

Por outro lado, também € importante destacar o lugar que a imparcialidade ocupa na
teoria da norma juridica, ou seja, seria a imparcialidade uma regra ou um principio? Nesse

sentido, o conceito de imparcialidade deve ser encarado como um valor e um fundamento do
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processo, ora como regra, ora como principio. Melhor dizendo, a imparcialidade observada
enquanto regras de competéncia, vedacdo a tribunais e a juizos de excecdo, critérios de
suspeicdo e de impedimentos, dentre outros, representa critérios objetivos que fundamentam o
proprio processo. Porém, a imparcialidade também se encontra inserida sob o viés
principioldgico, tal traco pode ser observado pelo principio da isonomia no tratamento as
partes, com igualdade de oportunidades e paridade de armas, isto é, a imparcialidade é um dos
reflexos da dimensdo substancial da igualdade no ambiente processual, um valor fundamental
para um processo garantista (FERRAJOLI, 2002) (RAATZ, 2016a).

Isto posto, a imparcialidade tomada como caracteristica subjetiva de qualquer sujeito
envolvido em uma situacdo hermenéutica € veementemente afastada e refutada pela
hermenéutica filoséfica de Gadamer, justamente, porque, para este fildsofo, todo "ser" que se
mostra para o mundo o faz pelo seu “ente” de acordo com sua historicidade e somente pela
linguagem. Portanto, defender que existe um ser imparcial e que este € imune a linguagem
desconstroi toda a ontologia da compreensdo. Além disso, tal percepcdo da imparcialidade
como algo subjetivo se revela insuficiente no trato da questdo da discricionariedade e da
autoridade jurisdicional, pois, caso o juiz seja de fato imparcial, pouco se pode dizer sobre sua
forma de julgar, ja que se admite previamente que este nao coloca suas posi¢cdes pessoais de
maneira alguma no processo. Diferentemente disso, as intengdes precedem quaisquer acdes de
qualquer sujeito no mundo da vida, e, para o processo jurisdicional, vale essa maxima.
Portanto, juizes trazem em seu passado pré-conceitos e pré-juizos que se ndo forem
enfrentados na linguagem processual-juridica irdo aparecer mesmo que de forma disfarcada
na fundamentacdo que justifica sua decisdio (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002)
(HEIDEGGER, 2005a) (HEIDEGGER, 2005b) (STRECK, 2013) (STRECK, 2014).

Portanto, o caminho para enfrentar essa realidade, esquecida pela teoria processual,
da imparcialidade vista como algo subjetivo, consiste em permitir que o juiz enquanto ser-no-
processo se mostre no, € pelo processo por meio do devido processo legal substancial
composto pela unidade entre a fundamentacio e o contraditrio, antecedentes a justificativa
da decisdo. Assim, a montagem da decisdo deve ser a ultima parte do processo, embora a
decis@o em si deva acontecer no transcorrer do processo com o representante da jurisdi¢cdo, o
juiz, imerso no processo, confrontando suas percepcdes do caso e do direito, na, e pela
linguagem, com a participacdo dos demais envolvidos até produzir uma compreensdo que
possa ser justificada por outras questdes subjetivas, preservando a autonomia do direito

sempre por meio do circulo hermenéutico (Hermeneutische Zirkel) (GADAMER, 1997)
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(GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a) (HEIDEGGER, 2005b) (STRECK, 2013)
(STRECK, 2014).

Diante do exposto, a imparcialidade no Estado Democréitico de Direito deve ser
pensada como uma imparcialidade objetiva que impde ao magistrado o papel de ser o terceiro
externo e guardido das garantias processuais e das regras do jogo dentro da linguagem formal
realizada, ora como regra, ora como principio. Porém, em contrapartida, a imparcialidade em
seu aspecto subjetivo deve abandonar sua feicao de neutralidade e fazer com que o intérprete
esteja imerso no processo na constru¢do da decisdo judicial, assim, a imparcialidade em seu
carater subjetivo deve ser vista como um dever de imparcialidade, um dever de buscar a
imparcialidade no processo, para, a partir desse, desconstruir, da confrontacio que despeja
seus preconceitos, € comecgar a construir a resolucdo processual. Portanto, a imparcialidade
em sua dimensdo subjetiva deve ser uma busca hermenéutica, e ndo presumida como um

atributo da personalidade.

5.2.2 No processo, a autoridade da jurisdigcdo deve ser relativa: o abandono do juiz soberano

e dono do processo para o juiz participe e diretor da produgdo processual

ApoOs toda a constru¢do do processo como linguagem e a estruturacdo do devido
processo legal substancial, formado a partir do espelhamento entre o contraditério e a
fundamentagdo, resta descortinar o fendmeno da autoridade jurisdicional e tracejar a
autoridade hermenéutica nessa dindmica. Entretanto, a funcdo jurisdicional, além de ser
redimensionada no que se refere a sua imparcialidade, objetiva e subjetiva, deve seguir o
mesmo caminho quanto a autoridade do magistrado no processo. Nesse sentido, o juiz
enquanto ser-no-processo € responsidvel ndo sO por exercer fungdes inerentes a sua
imparcialidade objetiva, mas também integrar o processo de forma organica, para, assim,
pertencer ao devido processo legal, por meio da realizacdo do espiral hermenéutico, expondo
suas predisposi¢des, mostrando-se para o caso concreto no curso do processo, construindo sua
imparcialidade subjetiva pelo espiral entre o contraditério e a fundamentacdo, para, entao,
construir a decisdo judicial, evidenciada como corolario da linguagem processual, e ndo da
consciéncia do intérprete. Contudo, a autoridade jurisdicional enquanto fundamento do

processo deve ser pensada sob esta perspectiva (BARBOSA; COLOMBAROLI, 2016, p.
120-147) (VERBIC, 2017b).
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Por autoridade hermenéutica compreende-se a autoridade que € resultado do
processo, a soma das participagdes de todos dos atores legitimados pela argumentagdo, a qual
transforma a decisdo em um quociente deste produto. Nesse sentido, a autoridade subjetiva do
juiz necessita ser convertida em uma atividade diretiva, coordenativa e regente, pois, nessa
proposta de autoridade hermenéutica, soma argumentativa construida no tempo do processo,
afasta-se a exclusividade do poder decisério do juiz, bem como sua instrumentalizacdo por
meio da fundamentacio que tem ao seu dispor os argumentos das partes, o direito e os demais
elementos subjetivos, incluidos os elementos politicos que desvirtuam a decisdo do processo,
e consequentemente do direito. Ao reverso disso, essa descentralizacdo da subjetividade na
formacdo da decisdo judicial objetiva criar vinculos de constrangimentos para todos os
sujeitos processuais. Logo, a desconstru¢do da soberania jurisdicional sobre a decisdo nao
vislumbra retirar a autoridade vista como poder subjetivo do representante do Orgdo
jurisdicional, mas, sim, deslocar essa autoridade para outras atividades processuais que nao
sejam as decisorias (GOUVEIA, 2010, p.525-530) (PEDRON; BAHIA, 2016, p. 129-142).

Contudo, para a existéncia da autoridade hermenéutica no, e pelo processo, além de
diminuir a fracdo de poder dos juizes no momento da decisdo, € essencial transformar o
processo em um centro de emancipacdo dos atores sociais, no qual, estes exercam uma
verdadeira cidadania juridica, transformando o processo em uma constru¢do hermenéutica e
democratica. A possibilidade de transformacdo da sociedade pelo direito perpassa pela
emancipagao dos jurisdicionados frente ao processo, pois, caso contrrio, o direito € terra dos
juizes, os quais exercem seu protagonismo, implodindo o direito pela moral subjetiva e pela
politica, ou seja, essa emancipacdo em forma de cidadania juridica repartilha os papéis dos
participantes do processo, reduzindo a por¢@o autoritaria da decisdo. Dito isto, Agnaldo Silva
Barbosa (2016, p. 126—128), por esse mesmo raciocinio, também defende a importancia da
emancipag¢ao social no, e pelo processo como construcao de uma cidadania juridica, conforme

os seguintes dizeres:

A primeira vista, pode parecer paradoxal elevar o direito — tradicionalmente inscrito
na logica de conservacdo, de manuten¢do da ordem simbdlica — & categoria de
instrumento para a emancipacdo. Resta claro que o direito, enquanto reflexo das
forcas sociais existentes, representa muito mais fortemente os interesses da classe
econdmica dominante, com vistas a manutencio do status quo. No entanto, numa
andlise aprofundada, observa-se que a emancipacdo social ndo representa,
necessariamente, o oposto da regulacdo social, mas pode ser considerada seu duplo,
seu processo de auto-revisdo e autotransformacdo, através da ado¢do de uma postura
que propugna pela transformacio social. Num momento em que ndo cabe falar de
revolugdo popular, uma politica emancipatéria ndo ruptural, conduzida internamente
as instituicdes oferecidas pelo Estado Democratico de Direito pode ser capaz de
produzir micro-revolugdes cotidianas. [...] O Poder Judicidrio insere-se nessa
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pratica, especialmente sob o angulo da revolucdo processual, como no caso das
acdes coletivas, da ampliacdo e facilitagdo do acesso a justi¢a, admitindo uma
modelagem de direito responsivo, em que a sociabilidade pode fazer parte do
processo de criag@o do direito.

Diante dessa nova perspectiva processual de emancipagdo dos atores sociais, 0s
poderes e os deveres do juiz carecem de conformidade com a premissa de uma jurisdi¢do
atuante na argumentacdo, na constru¢do da decis@o e no, e pelo processo. Sobre esta tematica,

Igor Raatz (2011, p. 77) esclarece que:

A autodeterminacdo democréatica da sociedade se inscreve, por sua vez, nos limites
demarcados por uma vinculacdo material carimbada pela autonomia individual e
pelos direitos fundamentais. Esse carater democratico implica uma constante
mutacdo e ampliacdo dos conteiddos do Estado e do direito, ndo bastando a limitagdo
ou a promog¢do da atuagdo estatal: objetiva-se, nessa senda, a transformacdo do
status quo. Tem-se, assim, a incorporacao efetiva da questdo da igualdade como um
contetdo préprio a ser buscado, garantindo juridicamente as condi¢des minimas de
vida ao cidadado e a comunidade. Nessa linha, o Estado Democratico de Direito esta
indissociavelmente ligado a realizagdo dos direitos fundamentais. O Estado
Democratico pode ser visto assentado em dois pilares: a democracia e os direitos
fundamentais, havendo uma "co-pertenca entre ambos". Com efeito, ao lado da
imprescindivel participacdo do povo na configuracio e definicdo dos contornos dos
direitos fundamentais, o Estado Democratico de Direito tem uma preocupagdo
premente com o cumprimento da Constituicdo e com a satisfacdo dos direitos nela
encampados. Pode-se dizer que o Estado organizado e uma Constituicdo s6 tém
sentido para que se cumpra a Constituicdo e se viabilize a dignidade humana. O
Estado deixa de ser um inimigo da sociedade, e passa a desempenhar um papel
primordial de transformac@o das estruturas sociais a partir da concretizagdo dos
direitos fundamentais, tudo em um ambiente democratico.

Portanto, o processo no Estado Democratico de Direito ndo busca apenas a realizagao
dos direitos fundamentais para os seus participantes, enquanto sua primordial finalidade, mas
também almeja que sua existéncia seja permeada de condi¢des democriticas e hermenéuticas,
concebendo um ambiente apropriado para a emancipagcdo dos cidaddos. No entanto, para
ampliar esta participacdo, e igualmente possibilitar que a decisdo resulte de uma autoridade
hermenéutica construida por meio da linguagem processual, é preciso que a postura passiva
do juiz no processo € a sua postura protagonista na decisdo seja reestruturada (RAATZ, 2011)
(RAATZ, 2016Db).

Nessa perspectiva, exsurge a nocdo de processo como comunidade de trabalho, ou
producdo coletiva com divisdo de tarefas, nocdo, a qual dissolve a autoridade jurisdicional
pela participacdo dos demais atores, construindo qualquer entendimento por meio da unidade
entre o contraditério e a fundamentacdo. Igor Raatz (2016, p. 288-289), nesse sentido, diz
que:

Sobre a no¢do de processo como comunidade de trabalho e, mais precisamente, a
respeito da colaboracdo como pauta organizativa do processo, pode-se, até para nio
se alargar demais no tema, fazer uma breve menc¢do ao pensamento de Reihard
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Greger. Para o doutrinador e juiz do Bundesgerichtshof, a correta compreensdo da
cooperacdo em relacdo ao papel do juiz significa que ele ndo deve conduzir o
processo nem de modo passivo, nem de modo autoritario, mas, sim, “comportar-se,
na interagdo com as significativas atividades das partes, de modo que se possa
alcangar o proposito do processo o mais facil, rapido e completamente possivel”. A
doutrina portuguesa chega, inclusive, a falar de um modelo de juiz colaborante. No
que tange ao papel das partes, o denominado principio da cooperagdo “ndo significa
que elas devam oferecer o seu processo (ihren Prozess austragen) em intimo
companheirismo (Zweisamkeit)”. Bem compreendida, “a exigéncia de cooperacao ao
invés de determinar apenas que as partes — cada uma para si — discutam a gestdo
adequada do processo pelo juiz, faz com que essas dela participem”.

Porém, a proposta desse estudo vai além da significativa contribui¢do apresentada
por Igor Raatz e avanga a respeito desta concepcdo epistemoldgica, refletindo-a sobre a
decisdo judicial. Ora, com efeito, o redimensionamento da autoridade jurisdicional, passando
a decisdao de um ato para uma construcdo compartilhada e heterorreflexiva, resulta em
mudancas nas funcdes do intérprete representante da jurisdicdo, em que este, apesar de ter a
ultima palavra sobre a decisdo juridica, passa a ter outras atividades, sendo que o caminho até
chegar a decisdo exige imersdo deste no processo (STRECK, 2013) (STRECK; RAATZ;
DIETRICH, 2017, p. 317-355) (VERBIC, 2017a).

Assim, a no¢do do processo como comunidade de trabalho precisa ser ampliada,
posicionando a decisdo como um corolario do processo e o resultado da produ¢dao democratica
e hermenéutica que se desenvolve por meio desse instituto do Estado Democratico de Direito.
Tal ambic¢do somente pode ser concretizada, se a decisdo for transportada para o processo,
com a jurisdi¢do exercendo autoridade relativa durante a producdo argumentativa. Nesse
sentido, os juizes t€ém a ardua e complexa tarefa de gerenciar o processo ao invés de subjuga-
lo por meio de suas conviccdes e sua discricionariedade. Portanto, o papel do juiz pode ser
dimensionado em duas principais frentes, a ampliacdo do conflito com a projecao do
problema em vérias perspectivas, em seguida, ir depurando esses conflitos por meio do
contraditério e da fundamentacdo, construindo uma resolucdo, que, no mesmo sentido,
também serd aperfeicoada, sempre pelo exercicio do contraditério e da fundamentagdo,
utilizados de modo espiral (RAATZ, 2011) (RAATZ, 2016b) (VERBIC, 2017a).

Em sintese, a proposta de relativizar a autoridade jurisdicional no processo, e
consequentemente na decisdo, aproximando estes dois institutos, perpassa pela emancipagdo
dos atores sociais legitimados e uma revolucdo nas tarefas e nos poderes do juiz. O conflito
posto ao crivo da jurisdicdo deve ser encarado pelo magistrado competente como um
empreendimento democratico e hermenéutico que exige deste uma complexa atribuicdo

diretiva, que, de modo conciso, pode ser desmembrada em duas principais atividades, quais
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sejam: (i) de zelar pelas regras garantistas do jogo; e (ii) promover o aprofundamento das
discussoes, projetando as possibilidades resolutivas pela interpretacdo, ou seja, participando
da planificacio do problema com as possibilidades de solugdo, para, posteriormente,
organizar a fundamentacdo e executar a montagem da decis@o, jA4 com os fundamentos
preestabelecidos e pré-discutidos por meio do exercicio do contraditdrio e da fundamentagao,
restando para o ultimo momento processual a edi¢do-justificativa da decisdo. Contudo, tais
atividades possuem grandes campos epistemologicos e pragmaticos a serem destrinchados

(VERBIC, 2017a).
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PARTE III
PROPOSTAS CRITICAS PARA A DECISAO JUDICIAL NA TRILOGIA
ESTRUTURANTE DO PROCESSO: reestruturacao formal e substancial da

decisao juridica e a (r)evolucao dos meios e dos fins do processo

(6) OS SIGNIFICADOS E OS SIGNOS DO PROCESSO POS-VIRADA
ONTOLOGICO-LINGUISTICA (LINGUISTIC TURN) (6.1) Revolucio
copernicana na trilogia estruturante do processo: a passagem do modelo
racionalista para o paradigma da linguagem (6.1.1) Os novos conceitos
fundamentais do processo e o reposicionamento dos sujeitos processuais nessa
dinamica (6.1.2) (Re)arranjo estrutural do processo como linguagem (6.2) A
expansiao da decisao no processo como linguagem: a valorizacdo da busca pela
decisao com proximidade e igualdade entre as partes (6.2.1) A estrutura recursal
no contexto do processo como linguagem (6.2.2) O processo de execucdo e seu
encaixe na teoria proposta

(7) A DECISAO JUDICIAL NA CONCEPCAO DE PROCESSO COMO
LINGUAGEM E FENOMENO CULTURAL (7.1) A decisao judicial como
montagem intersubjetiva e as estruturas da hermenéutica filosofica do jogo, do
dialogo e do circulo (7.1.1) Estrutura da sentenca judicial em trés atos
(apresentacdo, confrontacdo e resolucdo): o conceito de pontos decisorios
expansivos e depurativos (7.1.2) Decisdo judicial como storytelling (7.2) Propostas
criticas para a decisao juridica: a nova concepc¢ao da decisao judicial na trilogia
estrutural do processo (7.2.1) Nova feicdo da trilogia estrutural do processo: o
processo como um conjunto universal que contém as partes: a agdo, a decisdo e a
Jjurisdicdo (7.2.2) (Re)Classificacdo da estrutura processual em quadrilogia: a

acdo, o processo, a decisdo e a jurisdi¢do

[...] “A unica coisa que posso fazer agora”, disse de si para si e a regularidade com
que os seus passos acompanhavam os dos dois homens confirmava os seus
pensamentos — “‘a unica coisa que posso fazer agora é conservar até ao fim uma
serena compreensdo do equilibrio. Quis sempre ocupar-me de muitas coisas ao
mesmo tempo, e ainda por cima com uma finalidade que ndo era muito louvdvel.
Isso era errado. Devo agora mostrar que nem um processo que durou um ano me
pode instruir? Devo desistir como um imbecil? Devo, com a minha atitude, dar
razdo a quem disser que, no principio, queria terminar o meu processo e agora, no
fim, desejo comegd-lo de novo? Ndo quero que digam tal coisa. Estou grato por me
terem enviado estes homens, meto surdos e tacanhos, e por terem deixado que eu
dissesse a mim proprio o que era preciso”. [...]°

Trecho da obra, O Processo, de Franz Kafka.’

5 KAFKA, Franz. O Processo. Traducdo de Modesto Carone. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 160-
161.
6 A introducdo de cada uma das trés partes em que foi dividida esta dissertacdo contém um trecho da obra
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6 OS SIGNIFICADOS E 0S SIGNOS DO PROCESSO POS-VIRADA ONTOLOGICO-
LINGUISTICA (LINGUISTIC TURN)

Desde o principio da investigagdo proposta, o terreno foi preparado passo a passo,
desconstruindo conceitos cldssicos da trilogia estrutural do processo e reconhecendo novas
perspectivas filoséficas no ramo do direito processual, para, entdo, erguer uma teoria do
processo consentanea a este contexto de mudanga que se apresenta no direito. Ora, a visdo do
processo como linguagem exige um arranjo formal garantista e um potencial hermenéutico
desse instituto no Estado Democritico de Direito. Por conseguinte, a conjuncdo desses
elementos redimensiona os signos e os significados do processo, principalmente, a posi¢ao da
decisdo judicial nesse sistema. Nesse sentido, as implicagdes do processo como linguagem,
composto pelas dimensdes, normativa, epistemoldgica, cultural e hermenéutica, além de
reestruturar o modo de ser do processo, possibilita enxergar quais as condi¢des para a decisdo
judicial se adequar a esta realidade juridico-filoséfica, substituindo a autoridade dos
intérpretes juizes pela participacdo argumentativa e pela imersdo da jurisdi¢cdo no processo, €,
com isso, promover a emancipacdo dos sujeitos processuais na construcdo da interpretacao
juridica e na criacdo da decisdo judicial como produto do processo, € ndo como uma
manifestacdo da jurisdicdio (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (HERZL, 2016)
(HUSSERL, 1986) (ISAIA, 2011) (OLIVEIRA, 2013).

Entretanto, esse desenho estrutural ndo compreende a totalidade do empreendimento
epistemologico cujo objetivo € desenvolver novos signos e novos significados para o
processo, pois, uma verdadeira mudanca reivindica ir além nas premissas fixadas, quais
sejam: (1) uma revolucdo copernicana na trilogia estrutural do processo; (ii) um deslocamento
da posi¢do ocupada pela decisdo judicial no sistema processual; (iil)) uma visdo do processo
como linguagem que possibilita e projeta uma aproximacgdo da teoria geral do processo a
virada ontologico-linguistica (linguistic turn); (iv) uma ressignificagdo das fungdes exercidas
pela jurisdi¢do e por seu representante nesse contexto; e, por fim, (v) um ponto de virada no
qual se estabelece uma convergéncia entre o contraditério e a fundamentagdo como

operadores substanciais da linguagem processual (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a)

literaria, O Processo, de Franz Kafka, para provocar reflexdes sobre a importincia do direito processual, da
hermenéutica nessa disciplina, bem como das formas de construcao de vinculos de constrangimento do poder
e quebramento da autoridade da jurisdi¢cdo na aplicacdo do direito no, e pelo processo.
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(HERZL, 2016).

Por conseguinte, a ampliacdo conceitual da decisdo juridica, bem como do processo
reverbera em todos os demais elementos da teoria processual, ou seja, a mudanca do processo
de ato juridico complexo gerado por relacdes juridicas que serve para produc¢do de normas
juridicas, estruturado em forma de um procedimento em contraditério, segundo a ordenagdo
conceitual de Fredie Didier Jinior (2016b, p. 85), deixa abertos diversos vacuos sobre
questdes essenciais que escapam a esta formulacdo, mas que necessitam fazer parte desse
equacionamento, por exemplo, o processo como palco de emancipacdo pela participacao
enquanto centro de realizacdo dos direitos fundamentais sob a perspectiva dos
jurisdicionados, e, sob o prisma da jurisdicdo, lugar de exercicio da investigacdo e produgdo
da decisdo judicial, isto é, a estruturagdo cldssica nao € incorreta, embora seja incompleta sob
a dinamica filoséfica do giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn) e das ambigdes do
constitucionalismo no Estado Democratico de Direito (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER,
2005a) (STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

Nesse sentido, o significado do processo, submerso ao giro ontoldgico-linguistico
(linguistic turn), deixa de ser um método para se aproximar de uma linguagem, passando a ser
um ambiente de emancipacdo dos jurisdicionados com o objetivo de produzir uma decisdo
judicial a partir do caso concreto, dos textos e da jurisprudéncia, abandonando a consciéncia
do intérprete-julgador para ser desenvolvida no acontecer do devido processo legal,
segregando os atos da jurisdi¢do, da decisdo judicial em si. Portanto, o significado do
processo, nesse contexto, ambiciona ser o lugar de exercicio dos direitos fundamentais de
ordem processual, porém, com maior densidade aos direitos substanciais, como o0
contraditdrio e o direito a fundamentagdo, deixando a fei¢do instrumentalista para assumir um
prisma linguistico em que o traco procedimental é responsavel apenas por garantir o exercicio
desses direitos. Assim, o processo torna-se a produ¢do da decisdo, ndo o caminho para se
chegar a jurisdicdo (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a) (OLIVEIRA, 2013)
(STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

Essa mudanca de significado desmonta o procedimento dimensionado em agdo,
processo e jurisdi¢do, no qual o processo ndo guarda vinculos de constrangimento com a
jurisdicdo, justamente por causa da cisdo entre estes dois institutos, em que o processo realiza
o contraditorio, embora somente a jurisdi¢do, de modo isolado, empreenda a fundamentagao e
emita a decisdo em circunstancias subjetivas e autoritirias. No lugar desse arquétipo, a

projecao do processo em uma atmosfera de linguagem permite ordend-lo em trés fases: (i)
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pré-producdo da decisdo judicial; (ii) produ¢do da decisdo judicial e (iii) pds-producdo da
decisdo judicial, com a jurisdicdo imersa nesse acontecer. Essa proposta contempla um modo
de processo mais completo e aderente a realidade, justamente, porque ndo ignora a
subjetividade como uma for¢a que, inevitavelmente, atua nesse ambiente, para que, em
substituicdo a essa forma de axiomatizacdo, possa-se admitir a existéncia desse elemento,
porém, tratando-o no, e pelo processo, criando a possibilidade de diminuir sua participacao no
resultado final da linguagem processual. Sob outro ponto de vista, o modelo de processo
focado na producdo da decisdo possibilita aproximar o processo a uma forma de saber e
distancid-lo de uma forma de autoridade (FERRAJOLI, 2002) (GADAMER, 2002)
(HEIDEGGER, 2005a) (STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

Ora, ao pensar o processo como linguagem, ao contrario do processo estruturando
em atos de fala pontuais, Unicos, desconexos e ndo depurativos da questdo juridica posta, cria-
se a possibilidade de trazer ao processo jurisdicional a hipercomplexidade e
policontexturalidade da dindmica da informacdo, bem como condicionar esta informagdo ao
conhecimento e a busca pela aproximagao a verdade. Em outras palavras, o processo necessita
assemelhar-se muito mais a uma conversacdo do que a uma cadeia de atos, todavia, esta
conversacao deve ser estruturada em um ambiente formal com balanceamento entre as
autoridades subjetivas como meio de preservar a autonomia do direito. Ocorre, porém, que
toda a teoria geral do processo € edificada sob a égide do método e do procedimento dedutivo
de aplicagdo do direito por meio da autoridade subjetiva como regente desse sistema. Diante
disso, além da mudanga filoséfica do "modo de ser" do processo e da alteracdo de seus
significados, € indispensavel, também, alterar os seus signos (GADAMER, 2002)
(HEIDEGGER, 2005a) (STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

Dessa forma, para a (re)organizacdo dos signos do processo, primeiramente, €
necessario identificar tais signos, classificando-os em grupos, para posteriormente posiciona-
los em uma das trés fases propostas do processo como linguagem. No entanto, antes dessa
reorganizacao, € preciso detalhar as trés fases do processo enquanto linguagem.

No que diz respeito a fase da pré-producdo da decisdo, esta fase processual
representa a montagem da infraestrutura garantista, ou seja, € a fase responsavel por preparar
todo o processo assim como seus atores para a fase seguinte. Nesta fase, encontram-se 0s
pressupostos processuais, as invalidades processuais e todos os signos encarregados da
formacdo do processo, da composic¢io da mise en scéne processual e da distribui¢ao de papéis

e poderes para os atores envolvidos, culminando com um projeto para a decisdo, identificando
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o problema posto, apresentando-o aos demais envolvidos. Por conseguinte, as decisdes
liminares encontram-se nessa fase, pois, sejam de urgéncia, sejam de evidéncia, tais decisdes
sdo garantias processuais de distribuicdo do Onus do tempo para o prosseguimento do
processo, apesar de o contraditério e da fundamentacdo em formato espiral pertencerem a
estrutura desse tipo de provimento decisério, embora de modo mais superficial e sumério. Em
continuidade, € importante ressaltar que o contraditério, acoplado a fundamentacgao, participa
substancialmente desse momento processual, contudo de maneira mais organizacional do que
investigativa, isto €, nesta fase, impera a distribuicdo de poderes para o acontecer decisorio no
processo.

Em relacdo a segunda fase, a producao da decisdo judicial em si, esta € a encarregada
de transformar o problema posto em um confronto, ou seja, a partir do projeto de conflito e da
solucdo contida na a¢do, na defesa e em todos demais elementos (faticos e jurisprudenciais),
realiza-se o desenvolvimento da acdo por meio da espiralidade entre o contraditorio e a
fundamentacgdo, visualizado de modo semelhante a um grafico em formato de parabola
invertida, uma curva crescente, iniciando-se de forma concentrada e expandindo-se nas
questdes periféricas e centrais até o dpice da discussd@do com a busca de fundamentos para a
montagem da decisdo judicial. O final dessa fase € 0 momento em que a discussdo alcancga sua
maior amplitude, e o fundamento para a decis@do € encontrado e confrontado com os
participantes, incluida a jurisdi¢do, por meio do exercicio espiral do contraditério e da
fundamentagdo, ou seja, € o primeiro hemisfério dessa parabola. Nesta fase, encontram-se,
além de toda a fase instrutéria e a fase deciséria do modelo vigente, os signos processuais do
contraditdrio e da fundamentacdo em sua dimensdo expansiva do problema posto, buscando
os fundamentos aptos a servirem de base para a formacao da decisao.

Por fim, a dltima fase, a p6s-producdo da decisdo, é o momento que, a partir dos
fundamentos encontrados no, e pelo processo, a jurisdicdo, por meio de seu representante, ird
coordenar a decupagem ( o recorte) e a edicdo (a montagem) da decisdo. Nesta fase, a
discussdo sobre os fundamentos encontra-se superada, o que se busca é a justificacdo e a
formacdo do provimento com a participacio dos envolvidos. E 0 momento no qual os atores
ja com os fundamentos planificados no processo exercem sua atuagao no sentido de aprimorar
tais fundamentos em consonancia com a mintcia do caso concreto, tal momento processual é
o segundo hemisfério da paribola invertida, supracitada, uma curva decrescente, € a resolucao
do conflito, ja4 com o fundamento ligado a este contetido. A montagem ¢ a fase processual na

qual se retiram os excessos da fase anterior para tornar a decisdo juridica um texto narrativo
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coeso, realizando o encaixe dos fundamentos aos fatos, superando, assim, o modelo de
sentenca enquanto férmula.

Portanto, diante das premissas construidas, os significados e os signos do processo
perpassam por mudancgas conceituais e estruturais na dindmica do processo como linguagem.
Contudo, essa reordenagdo exige o encaixe correto para que o processo, de acordo com essa
perspectiva, torne-se uma condic@o de possibilidades para a realizacdo do direito, adequando-
se de fato ao giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn) (FERRAJOLI, 2002) (GADAMER,
2002) (HEIDEGGER, 2005a) (STRECK; RAATZ; DIETRICH, 2017, p. 317-355).

6.1 Revoluciao copernicana na trilogia estruturante do processo: a passagem do modelo

racionalista para o paradigma da linguagem

A passagem da teoria processual do modelo racionalista para o paradigma da
linguagem provoca uma verdadeira revolu¢do copernicana no universo do processo, alterando
seus conceitos fundamentais, principalmente, pela troca do eixo central da trilogia estruturante
do direito processual, saindo a jurisdicdo como detentora da fun¢do estatal de promover
justica, que se utiliza do processo enquanto instrumento, para o processo alcancar o status de
instituto do direito, empreendimento democratico e entidade autdonoma que subordina o
Estado e os demais da comunidade aos contetdos legitimamente produzidos em respeito a
constituicdo e com permeabilidade a realidade social. A consequéncia dessa revolucdo atinge
todos os signos (conceitos singulares) processuais e os significados do processo
(FERRAJOLI, 2002) (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a) (STRECK; RAATZ;
DIETRICH, 2017, p. 317-355) (TRINDADE, 2015).

Nesse sentido, a quebra do modelo racionalista acontece por meio da implosao e da
incompletude dos conceitos da trilogia estrutural, especialmente, a jurisdi¢do e a a¢do, no
papel de acomodar a decisao judicial no Estado Democrético de Direito. A ruptura do método
para a linguagem exige a revitalizacdo e a ressignificacdo de diversos icones da teoria geral do
processo, bem como dos teoremas que se utilizam dessas varidveis. Em primeiro plano cabe
destacar que, no Brasil, o proprio constitucionalismo permeou o processo com uma identidade
garantista e tal caracteristica influenciou toda a processualistica, seja ela penal, civil,
trabalhista, administrativa ou a propria jurisdi¢ao constitucional. Em consequéncia desse fato,

a estrutura da decisdo juridica como ato da autoridade jurisdicional e a edificagdo de sua
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organizacdo em relatério fundamentacdo e dispositivo também sofrem por essas influéncias
garantistas, porque este paradigma democritico exige maior deferéncia das decisdes ao
processo (COSTA, 2010) (FERRAJOLI, 2002) (GOUVEIA FILHO, 2008) (HERZL, 2016)
(LOPES, 2015).

Em consonancia com este contexto, outros pilares do processo também vém sendo
modificados. Por um horizonte, percebe-se o aumento da participacdo dos envolvidos no
processo, com diminui¢do da autoridade decisoria e o fortalecimento da autoridade
argumentativa como forma de incorporar ao processo tragos democraticos. E, em outro
prisma, diversos elementos tidos como externos a decisao sdo colocados no processo aptos a
constranger o intérprete-juiz, embora ingressem nesse sistema por meio de filtros e critérios
do préprio direito. Assim, com a virada ontoldgico-linguistica (linguistic turn), a facticidade
por meio das provas, responsivel por promover a interconexao do direito com outras areas do
conhecimento, e o passado histdrico do direito, encarregado de propiciar a integridade e a
coeréncia do direito, por meio da tradicdo e da jurisprudéncia, passaram a integrar a decisao
judicial de modo orgénico, reposicionando esse instituto da consciéncia para a linguagem
(FERRAJOLI, 2002) (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a).

Portanto, tais elementos, que antes eram observados pelo juiz discricionariamente,
passaram a orbitar o processo € a exercer peso sobre a decisdo. Dessa forma, diante da
hipercomplexidade das questdes sociais que se apresentam ao direito em sua fei¢do
deontolodgica, o processo de formacdo da decisdo, intermediado pela hermenéutica enquanto
mediadora dos sentidos, tende a se desprender cada vez mais da consciéncia do intérprete para
acontecer na, e pela linguagem. Com efeito, o intérprete-julgador deve acolher o
conhecimento produzido no ambiente externo do processo, tanto em perspectiva espacial,
quando se trata das provas, quanto em perspectiva temporal (historicidade e tradi¢ao), quando
se trata de construcdo jurisprudencial (CARNEIRO, 2009) (COSTA, 2008) (FERRAJOLI,
2002) (GEDRAT, 2008) (GONCALVES, 2011) (GOUVEIA FILHO, 2008) (WILD, 2016).

Consequentemente, impulsionado por mudancas filos6ficas e pela consolidacdo do
constitucionalismo enquanto um corpo robusto de garantias contra quaisquer formas de
arbitrio, € possivel observar que existe uma expansdo de determinados conceitos da teoria
geral do processo € uma diminui¢do de outros, ocorrendo uma revolugdo de sentidos do
processo, tal mudanga aponta para uma aproximacdo desse instituto a linguagem,
abandonando sua identidade como método. Entretanto, tais apontamentos, além de

diagnésticos, constituem diretrizes para a formacdo e a constru¢do de um novo modelo de



154

processo. Assim, as premissas juridico-filoséficas do marco tedrico garantista e do giro
ontolégico-linguistico (linguistic turn) articulam-se, criando o ambiente propicio para um
novo arquétipo de processo. No entanto, € essencial realizar esta passagem do método para a
linguagem em constante observacdo da realidade que se apresenta no direito e dentro do
proprio processo. Por isso, a importancia de realizar o ajuste fino de cada conceito a estas
novas premissas, em especial a decisdo judicial (FERRAJOLI, 2002) (ISAIA, 2011) (RAATZ,
2011).

6.1.1 Os novos conceitos fundamentais do processo e o reposicionamento dos sujeitos

processuais nessa dindmica

E essencial olhar para o todo da trilogia estrutural do processo em consonancia com
suas partes, para que a percep¢do desse trindmio conceitual organize a ideologia do processo
voltada para a producdo da decisdo, transformando o processo de conhecimento no proprio
processo decisoério, e, consequentemente, exercendo influéncia nas demais fases processuais,
ou seja, retirar o processo da condi¢do de construcdo de elementos para a decisdo, para
transforma-lo no proprio produtor da decisdo judicial. Dessa forma, a aproximagdo do
processo ao constitucionalismo e sua adequagdo a virada ontoldgico-linguistica (linguistic
turn) revigora seus conceitos elementares e reverbera essa visdo nos demais conceitos
periféricos, possibilitando um projeto arquitetdnico de processo consentaneo a
contemporaneidade e a modernidade pos filosofia da linguagem. Em outro prisma, os sujeitos
que integram esse sistema, os juizes e as partes, tendem a aproximar-se hermeneuticamente,
embora com papéis mais bem definidos e maiores limites quanto a subjetividade de cada
personagem processual.

Ora, a redefini¢cdo dos signos da trilogia estrutural do processo € o ponto de partida
para o renovacdo da prOpria sistematica processual. No entanto, € preciso construir e
apresentar tais elementos, coerentemente ao exposto até aqui e estruturados em um sistema de
signos socializados, isto €, composto de um significado, em forma de ente abstrato (conceito)
e de um significante, a parte tangivel (uma imagem material do signo), ou seja, cada signo é
composto de duas dimensdes, o significante e o significado, uma imagem acustica e um
conceito. Tal percep¢do permite olhar para os signos da trilogia estrutural do processo

isolados, e também inseridos na conjuntura que os abriga (CASTILHO, 2010).



155

Em primeiro plano, cabe direcionar a observacdo para o processo enquanto signo
motriz de toda a teoria processual. Nesse sentido, o processo pode ser visto, enquanto
significado (conceito), por meio da seguinte estrutura: instituto do Estado Democratico de
Direito estruturado em forma de linguagem multidimensional que possibilita a construgdo de
um campo gravitacional normativo com a fun¢do de acomodar a jurisdicio e os
jurisdicionados, dispondo-os em um ambiente de igualdade e liberdade para a producdo de
uma decisdo judicial justa, realizando a aplicag¢do/criagdao do direito, balanceando sua face
deontologica com a realidade, para a producdo de sua face ontoldgica, sendo um meio de
acontecimento do direito no qual se destina maior peso a verdade do que a autoridade. Em um
referencial externo, olhando apenas em sua forma, o processo pode ser visto como: a entidade
essencial para a vida do, e no Estado Democratico de Direito que compreende uma
universalidade de atos e um conjunto de relagdes que se criam, expandem-se, depuram-se e
extinguem-se durante sua existéncia. Feito isso, no que diz respeito a sua imagem acustica
(significante), este conceito pode ser concebido como uma entidade composta por arcos
intersubjetivos que se desenvolvem em forma de linguagem.

No que diz respeito a Jurisdi¢do, seu significado pode ser dado como a funcdo do
Estado de promover o processo, realizando a aplicacdo do direito sob duas perspectivas: a
transformacdo do processo em um ambiente de igualdade e de liberdade para os participantes,
bem como a busca pela construcio do direito a partir do caso concreto em conformidade com
a Constituicao e com intuito de promover a pacificagdo social, no, e pelo processo, ofertando
um terceiro com o dever de imparcialidade e de argumentagdo, incumbido de ser um participe
da linguagem processual. Por conseguinte, sobre o seu significante, a jurisdicdo é a face do
Estado responsével por promover o processo e exercer o poder contramajoritario dentro dele.

Por fim, no que se refere a agdo, seu significado pode ser dado como sendo a
provocacdo formal, exercida por qualquer legitimado da comunidade, destinada a realizar o
chamamento da jurisdi¢do para que esta promova o processo, oferecendo um terceiro com
dever de imparcialidade para participar e garantir a constru¢do do ambiente processual,
assegurando a juricidade da producdo da decisdo juridica. A ag¢do € o ato responsavel por
materializar um conflito, apresentando um projeto de resolu¢dao no qual se busca uma decisao
conforme o direito e a Constituicdo, que garanta aos envolvidos, como autor ou como réu, o
direito pretendido, ou uma resposta negativa, devidamente fundamentada e permeada pelo
contraditério. Em relagdo a sua imagem acustica (significante), a acdo é o ato que detém a

aptiddo de chamar a jurisdi¢do para inaugurar o processo, materializada em forma de um
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projeto-roteiro para a decisdo judicial, € o esboco do conflito e de sua solu¢do (antecedente)
no qual se busca a formacao de uma decisdo juridica (consequente).

Portanto, com tais conceitos em maos, € factivel visualizar a expansdo do processo
como abertura democratica e hermenéutica do campo de possibilidades da a¢do, assim como é
possivel observar a expansdo da decisdo nesse universo como fusdo de horizontes
hermenéuticos, subvertendo o papel da jurisdi¢do nesse contexto a participe dessa construcdo,
e ndo como autoridade soberana. Dessa forma, os sujeitos participantes do processo, apesar de
serem transportados para a linguagem, ganham autonomia, pois, em um ambiente subjetivo, a
autoridade do mais forte prevalece, ao contrario disso, em uma atmosfera de subjetividades
pulverizadas, ou seja, misciveis e dissolvidas no, e pelo processo, com predominio da
linguagem, a igualdade e a liberdade se fortalecem.

Assim, os personagens processuais, sejam eles juizes ou partes, ingressam no
processo com interesses antagdnicos, embora com pontos de convergéncia, mas que, por meio
da linguagem, t€m a possibilidade de desenvolver a decisdo no, e pelo processo. Esta simples
mudanca de eixo, da jurisdicdo para o processo, provoca profundas consequéncias, dentre as
principais, estdo a diminuicdo da autoridade, e, consequentemente, a diminui¢do da parcela

subjetiva que compde a decisdo judicial.

6.1.2 (Re)arranjo estrutural do processo como linguagem

A partir desse ponto de vista, a percep¢do do processo como linguagem cria
condi¢des para um novo balanceamento de forcas no modo de aplicacio do direito,
promovendo um (re)arranjo estrutural dos signos e dos significados dos elementos e das fases
processuais. Nesse sentido, é curioso perceber que a mudanca de foco no objetivo do
processo, o qual deixa de ser uma cadeia de atos preordenados aptos a produzir elementos de
convic¢do destinados ao juiz, para tornar-se a propria producdo da decisdo judicial com o
representante da jurisdicdo imerso no processo, provoca significativas alteragdes em varios
conceitos processuais, inclusive, reposicionando alguns de uma area do processo para outra. O
processo como linguagem, ao voltar seu foco para a decisdo, pode ser estruturado em trés
fases, quais sejam: a pré-producdo, a producio e a pos-producdo da decisdo judicial, ou por
outra nomenclatura, as fases da apresentacdo, da confrontacio e da resolucdo, aproximando a

decisdo de uma produgdo narrativa (FIELD, 1979) (FIELD, 1996) (FIELD, 2001)
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(GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (McKEE, 2006) (McKEE, 1999).

Em primeiro plano, cabe destacar que os elementos processuais do contraditério e da
fundamentagdo, responsaveis por formar o devido processo legal em seu prisma substancial,
permeiam todo o processo atribuindo a este o trago linguistico (sistema comunicacional),
além, ¢ claro, do devido processo legal formal, aproximando este instituto de uma
conversagdo em detrimento do método. Dessa forma, o devido processo legal em sentido
amplo, pode ser compreendido como um modelo de processo que coexiste de modo dialégico
com a Constitui¢do, carregando em sua estrutura organica a atmosfera dos direitos
fundamentais, na qual se preordena toda e qualquer acdo por meio de uma justificativa
fundamentada, bem como se organizam todos os atores participantes em um contraditorio. O
aspecto formal do devido processo legal € responsdvel por assegurar ao processo um corpo de
regras gerador de liberdade e igualdade para seus participantes com o proposito de combater
quaisquer formas de arbitrio. Ja o aspecto substancial representa as possibilidades
hermenéuticas e democraticas do processo, ou seja, € a convergéncia entre a fundamentacao e
o contraditério na formacdo de um espiral dialégico para todos os atores processuais, tal
construgdo representa um ponto de virada no qual o contraditdrio se afasta da ampla defesa e
se aproxima da fundamentacdo, deixando de ser um direito processual reativo, para tornar-se
proativo (FIELD, 1979) (FIELD, 1996) (FIELD, 2001) (GADAMER, 1997) (GADAMER,
2002) (McKEE, 1999) (McKEE, 2006).

Nesse sentido, tanto o aspecto formal do devido processo legal (conjunto de regras
garantistas) quanto a aspecto substancial do devido processo legal (convergéncia entre o
contraditorio e a fundamentagdo para possibilitar a criacdo de uma atmosfera de linguagem)
permeiam toda a ordenagdo processual e suas trés fases, a pré-producdo, a produgdo e a pos-
producdo. Este conjunto representa as forgcas regentes que organizam O processo como
linguagem e ddo vida a conversagdo processual. Por outro lado, os demais elementos que
edificam o processo como linguagem sdo responsiveis por delimiti-la e por particionar o
processo em trés fases, a fase destinada a preparar os fatos e os atores processuais para a
construgdo da decisdo judicial, a fase da construc@o da decisdo judicial em si, e a fase final da
p6s-producdo, fase da montagem e da edigdo, responsaveis por transformar a resolugdo do
conflito em uma narrativa com a participacdo dos envolvidos (FIELD, 1979) (FIELD, 1996)
(FIELD, 2001) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (McKEE, 1999) (McKEE, 2006).

Por conseguinte, a fase da pré-produgdo da decisdo abriga as regras de competéncias

processuais, os pressupostos processuais, todas as questdes preliminares, incluindo as tutelas
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provisérias, as formas de intervengdo, a formagdo do processo, as fases conciliatérias ou
mediativas, as excecdes e respostas do réu, enfim, todas as partes do processo que irdo
permitir criar um ambiente propicio para o desenvolvimento da fase decisdria sdo alocadas
nesse espaco processual. Consequentemente, os atos do juiz nesse momento do processo sao
destinados a formar os personagens processuais e garantir as condi¢des para 0s sujeitos
construirem, de forma heterorreflexiva, a decisdo, além de projetar a planificagdo do caso
concreto no processo. O ato formal que encerra essa fase € a apresentagdo, realizada por meio
do contraditério e devidamente fundamentada, na qual se estabelecem quais os caminhos,
qual a forma do percurso adotado para prosseguir a investigacdo, quais as questdes que
orbitam o caso concreto, tal fase estabelece o cronograma processual e as perguntas a serem
respondidas no, e pelo processo. Por conseguinte, além desse aspecto de direito material, a
fase da apresentacdo, ou planificacdo do problema, também tem aspectos formais que visam
dar dinamismo e continuidade ao processo, criando calendarios processuais, fixando
convengdes e projecdes sobre a producdo de provas, resolvendo as questdes preliminares,
enfim, estabelecendo o conflito e suas possibilidades de expansdo (FIELD, 1979) (FIELD,
1996) (FIELD, 2001) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (McKEE, 2006) (McKEE,
1999).

No que se refere a fase da producao da decisdo judicial em si, todos os esfor¢os sdao
direcionados para encontrar os fundamentos das questdes propostas, expandindo o problema
em vdarios arcos processuais, fixando questdes incidentais, questdes jurisprudenciais,
tratamento das provas por meio do contraditorio e da fundamentagdo, realizando audiéncias
para discutir questdes incidentes, bem como as questdes principais, promovendo todos os
esforcos para expandir o conflito até culminar em um ponto em comum, o fundamento que
responde a questdo central do caso concreto. Assim sendo, ao final dessa fase, produz-se a
decisdo em estado bruto, a confronta¢do do caso concreto, ou seja, o resultado da conversacao
processual que expandiu um problema e encontrou os fundamentos para a resposta principal
do caso. Nesse sentido, € importante ressaltar que, nesta fase, ao contrario do processo guiado
pelo método, o juiz participa do contraditério e busca fundamentos conjuntamente com as
partes, provocando questdes que permeiam o caso concreto, tendo a dltima palavra, embora
sempre acompanhada de fundamentos e do contraditério, isto €, neste momento, hid um
didlogo tridimensional, ou multidimensional entre os atores e o diretor da producao
processual, que se mostra para o processo com objetivo de realizar a compreensao (FIELD,

1979) (FIELD, 1996) (FIELD, 2001) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (McKEE,
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2006) (McKEE, 1999).

J4 na ultima fase, a pds-producdo da decisdo judicial (montagem e edi¢cdo), o
processo se resume a confrontagdo, tal peca € objeto de depurag@o por meio do espiral entre o
contraditério e a fundamentacdo até se chegar a uma decisdo final, uma resolucdo do caso
concreto, composta pelas partes essenciais, uma narrativa do processo que representa resposta
para aquele caso concreto e faz a coisa julgada. Nesse sentido, a importincia dessa fase
consiste em trabalhar na decisdo ji fundamentada e permeada pelo contraditério para
encontrar justificativas para a fundamentacdo encontrada e oportunizar um contra-argumento
sob o proprio fundamento, esse momento processual visa realizar o espiral hermenéutico e
depurar a confrontacdo. Portanto, a fase da pos-producdo da decisdo visa ordenar as questoes
na cronologia adequada, sopesar as provas de modo consentaneo, realizar a sintonia fina entre
a jurisprudéncia e o caso concreto, ou seja, enquanto na fase da producdo da decisdo o
objetivo € realizar perguntas que depurem o caso a uma questao central, na fase da edicdo da
decisdo (pos-producdo), parte-se dessa resposta central para ir realizando o movimento
inverso e responder a questdes correlatas do caso em questdo, pormenorizando Varios
elementos, para entdo transformar a decisdo em um texto coeso que transmita o problema,
montando os sentidos da decisdo a partir do conjunto de sentidos produzidos no, e pelo
processo (FIELD, 1979) (FIELD, 1996) (FIELD, 2001) (GADAMER, 1997) (GADAMER,
2002) (McKEE, 2006) (McKEE, 1999).

Portanto, a visdo do processo como linguagem provoca um rearranjo estrutural em
seus elementos para adequar este instituto em uma atmosfera de conversagao, conduzida por
operadores substanciais e formais. Os operadores substanciais responsiveis por assegurar a
espiralidade comunicacional do processo sdo identificados pelo devido processo legal
substancial, formado pela convergéncia entre o contraditério e a fundamentacdo, e pelo
devido processo legal formal, concebido como um conjunto de regras bem definidas sobre a
distribuicdo de poderes no ambiente processual. Por outro lado, os operadores formais sdo a
redivisdo do processo em trés fases, apresentacdo, confrontacdo e resolucdo. Nesse sentido,
esta reordenacdo provoca uma migracdo de conceitos para diferentes territérios do processo,
além de promover um redimensionamento de outros para conformar este instituto a
linguagem. Assim, a expansdo do processo exige esta adaptacdo para concretizar suas
possibilidades hermenéuticas e democraticas de modo organico e balanceado (FIELD, 1979)
(FIELD, 1996) (FIELD, 2001) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (McKEE, 2006)
(McKEE, 1999).
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6.2 A expansao da decisao no processo como linguagem: a valorizacio da busca pela

decisdo com proximidade e igualdade entre as partes

O acoplamento do processo ao giro ontolégico-linguistico (linguistic turn) exige uma
revolucdo dos conceitos da trilogia estrutural do processo, assim como um deslocamento
espacial e geografico da decisdo judicial nesse sistema, entretanto, tal rearranjo nao se resume
apenas a uma troca de posi¢cdes, pois, o que de fato se revela necessario para esta
reestruturacdo do processo é a modificacdo de determinadas no¢des elementares, inclusive,
por meio da expansdo dessas noc¢des no universo processual. Assim, dentre os principais
conceitos com propensdo para se expandirem, estdo o processo e a decisdo judicial, ou seja, o
processo deve abandonar sua feicdo de instrumento da jurisdicdo, para tornar-se uma
linguagem multidimensional na qual estdo dispostos os sujeitos processuais em um ambiente
de igualdade e liberdade para a produ¢do de uma decisdo judicial justa, e, no mesmo sentido,
a decisdao juridica deve deixar de ser um ato da jurisdicdo, para converter-se em uma
constru¢cdo heterorreflexiva no, e pelo processo (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002)
(ZAGREBELSKY, 1999).

Dessa forma, a nova identidade de tais conceitos ocorre em consonancia com OS
objetivos do processo no Estado Democratico de Direito em promover os direitos
fundamentais em todas as esferas com limita¢des a qualquer forma de arbitrio. Desse modo, o
processo como constru¢do da decisdo e a decisdo como produto deste, por meio da
participacao dos envolvidos, proporciona um tipo de processo que passa de eco ressonante da
voz do Estado, para subordinar o préprio Estado aos ditames da construcdo processual em
conformidade com a Constitui¢ao. Tal configuracdo tem por ambicdo resolver um problema
predatdrio do direito na contemporaneidade, qual seja: a discricionariedade acompanhada de
autoridade como uma fonte geradora de decisionismo subjetivista que, pela auséncia de
critérios e limites, acaba se afastando do proprio direito (FERRAJOLI, 2002) (STRECK,
1999) (STRECK, 2013) (STRECK, 2014).

Exatamente por este viés, busca-se por um arquétipo de aplicacao do direito no qual
a condi¢do de igualdade e liberdade entre os envolvidos no empreendimento democrético e
hermenéutico do processo atinja duas condicdes existenciais: (i) o processo revestido de

garantias individuais de participacdo dos envolvidos, bem como de prote¢dao contra quaisquer
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formas de poder arbitrario; e (ii) o processo permeado pela hermenéutica filosofica,
desenvolvido em forma de linguagem, tendo como forca motriz a busca pela decisdo judicial
alinhada aos preceitos constitucionais. Tais condi¢cdes representam a revolu¢@o copernicana na
trilogia estrutural do processo, pois este ultrapassa a posicdo de instrumento para atingir a
condicdo de linguagem, de subordinado a jurisdi¢@o, para entidade do Estado Democratico de
Direito que incorpora a jurisdi¢do na busca pela constru¢do da decisao judicial (FERRAJOLI,
2002) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (TRINDADE, 2015).

Tal conjuntura permite visualizar claramente a expansdo tanto do processo quanto da
propria decisdo judicial, embora o que esta mudancga substancialmente revele € a valorizagdo
da busca pela decisdo juridica e um novo papel dos sujeitos processuais nessa dindmica. Por
essas razoes, toda a sistematica processual, influenciada por esse campo de forgas, transforma
o processo de conhecimento em uma parte significativa do processo decisério com a decisdo
sendo distribuida por toda a cadeia linguistica processual como modo de expulsar
subjetividades. No entanto, € preciso ressaltar que essa nova forma de processo ambiciona
diminuir a discricionariedade no momento da decisdo judicial, tornando este instituto juridico
mais proximo da verdade do que da autoridade, promovendo um quebramento nas formas de
procedimento preestabelecidos, para realizar o processo por meio de técnicas fixadas e
desenvolvidas sempre pelo espiral entre o contraditorio e a fundamentacao, permitindo que a
decisdo seja revelada no, e pelo processo, sempre a partir do caso concreto (GADAMER,
1997) (GADAMER, 2002) (ZAGREBELSKY, 1999).

Assim sendo, uma vez que a participagdo, tanto dos jurisdicionados quanto da
jurisdicdo, deixa de ser mera alegoria e se torna condi¢do para a constru¢do da decisdo
judicial, os atores envolvidos e o diretor da produgdo processual, o juiz, devem atuar em prol
de alcangar e construir uma decis@o juridica consentanea ao Estado Democratico de Direito.
Essa virada epistemoldgica influencia todas as fases processuais, pois a participacdo
qualificada pelo contraditorio e pela fundamentacao de modo espiral revela as subjetividades
de cada personagem processual e também possibilita dissolvé-las no transcorrer do processo.
Com isso, ha evidentemente uma diminuicdo das discordancias, pois eliminam-se os atos
autoritarios, assim como possibilita enfrentar questdes periféricas antes de se chegar ao
provimento final (FERRAJOLI, 2002) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002)
(ZAGREBELSKY, 1999).

Portanto, nesse contexto de processo, a decisdo ganha a dimensdao de objeto

finalistico a ser buscado por todos os envolvidos em igualdade de argumentagdo, deixando de
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ser um ato no qual se atende, ou ndo, um determinado pedido, para se tornar uma producao
que parte de um problema e persegue uma resolucio dentro do direito sem desconstruir a
especificidade do caso concreto, conduzida pelas provas, pela jurisprudéncia e pela
participacdo, transformando-se em um produto mais proximo da verdade do que da
autoridade. Com efeito, a decisdo ultrapassa a percep¢ao de um ato da jurisdi¢do que encerra
0 processo, para, a partir dai, transformar-se em uma série desses atos tomados no, e pelo
processo, permeado pelos demais personagens processuais, ou seja, transformando os atos da
jurisdicdo em partes menores do que a decisdo em si (FERRAJOLI, 2002) (GADAMER,
1997) (GADAMER, 2002).

Por conseguinte, o conceito de decisdo no processo como linguagem deve
possibilitar sua distribuicdo ao longo de toda a cadeia processual, reduzindo a parcela de
subjetividade que compde os provimentos a uma fragcdo minima, por exemplo, as provas
devem ser discutidas até o exaurimento, ndo deixando espaco para a discricionariedade no
momento final do processo, no mesmo sentido, os precedentes judiciais ou o direito
jurisprudencial devem ser enfrentados no contexto do processo, visando revelar o
fundamento, e, por fim, a fundamentacdo deve ser algo prévio a decisdo, pois, na decisdao
como produto do processo, os fundamentos buscados devem se tornar em pontos de
constrangimentos que impecam quaisquer desvios no resultado do processo, sob pena de
nulidade (FERRAJOLI, 2002) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (LUHMANN,
1980).

Porém, o diagnostico dessa expansio conceitual da decisdo juridica no processo, por
meio da valorizagdo da igualdade e da busca pela decisdo com proximidade dos envolvidos,
como forma de atrair verdade para o resultado do processo em detrimento da autoridade,
ainda ndo ¢é suficiente para construir uma definicdo satisfatéria sem antes observar
determinadas zonas processuais que ainda sdo influenciadas pelo modelo de decisdo judicial
enquanto ato da jurisdi¢do, pois, como todo sistema fechado que se altera pela expansdo de
suas partes, € necessario balancear o todo e readequar as demais partes para alcangar o

equilibrio estrutural.

6.2.1 A estrutura recursal no contexto do processo como linguagem
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O recurso é um meio de contestar uma decisdo judicial, final ou interlocutdria,
representando uma forma de prolongar o processo com a inten¢do de reverter o resultado

proferido pela decisdo juridica, invocando um 6rgio hierarquicamente superior para examinar

7z

o caso concreto em discussdo. No entanto, o conceito de recurso ndo € algo inerente ao
processo, ao reverso disso, ¢ um conceito juridico-positivo que deve ser observado em cada
sistema processual, sendo dado em conformidade com o modelo de ordenamento no qual esta
inserido, ou seja, ndo é um conceito juridico-fundamental pertencente a base da teoria do
processo, como a decisdo, por exemplo. Esse tema do direito processual € definido por Fredie

Didier Junior (2016b, p. 87-88) da seguinte forma:

Etimologicamente, o termo recurso significa refluxo, refazer o curso, retomar o
caminho ou correr para o lugar de onde veio. Na linguagem juridica, o termo é
usualmente empregado num sentido amplo para identificar todo meio empregado
por quem pretenda defender o seu direito.[...] Numa acep¢do mais técnica e restrita,
recurso € o meio ou instrumento destinado a provocar o reexame da decisdo judicial,
no mesmo processo em que proferida, com a finalidade de obter-lhe a invalidacdo, a
reforma, o esclarecimento ou a integracgdo. [...] O recurso é o meio de impugnagéo
da decisdo judicial utilizado dentro do mesmo processo em que é proferida. Pelo
recurso, prolonga-se o curso (a litispendéncia) do processo. A acdo autdénoma de
impugnacdo é o instrumento de impugnagdo da decisdo judicial, pelo qual se da
origem a um processo novo, cujo objetivo é o de atacar ou interferir em decisdo
judicial. Distingue-se do recurso exatamente porque ndo é veiculada no mesmo
processo em que a decisdo recorrida fora proferida. Sdo exemplos: a a¢éo rescisoria,
a querela nullitatis, os embargos de terceiro, o mandado de seguranga e o habeas
corpus contra ato judicial e a reclamagdo. Sucedaneo recursal é todo meio de
impugnacdo de decis@o judicial que nem € recurso nem € agdo autdnoma de
impugnacdo. E uma categoria residual: o que ndo for recurso, nem acdo autbnoma,
serd um sucedaneo recursal. A categoria dos sucedaneos recursais engloba, enfim,
todas as outras formas de impugnacao da decisao.

Diante do exposto, os recursos subdividem-se em recurso propriamente dito, em a¢ao
autdbnoma de impugnacdo e em sucedinea recursal, sendo que esta ultima subdivisdo
representa uma categoria residual. Assim, planificada essa anélise inicial, o direito ao recurso
¢ um direito ligado ao direito de acdo, pois visa dar continuidade a litispendéncia existente.
Entretanto, a pratica jurisprudencial pétria tem invertido a ordem desse instituto processual,
tornando-o problematico para a uniformidade, a coeréncia, a igualdade e a melhor aplicacdo
do direito no Estado Democrético de Direito. Tal disfungao é influenciada por varios fatores,
dentre os quais, t€ém destaque relevante: (i) o constitucionalismo e a implosdao do sistema
recursal dada pela prodigalidade dos meios de impugnacdo das decisdes; (ii) a jurisdi¢do
constitucional que proporcionou uma estrutura processual com supervalorizacdo dos tribunais
superiores; (iii) a inseguranga juridica dada pela indeterminagcdo e pela dissonancia das

decisdes judiciais proferidas; e, por fim, (iv) a utilizacdo do sistema recursal como forma de
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prolongar o processo, a fim de se beneficiar com a demora no julgamento, ou seja, 0s recursos
como meios de conter o processo, impedindo-o de chegar ao seu final (DIDIER JUNIOR;
CUNHA, 2016a).

Nesse contexto, 0s recursos causam um sobrepeso ao sistema de justica devido ao
exacerbado nimero de meios de impugnagdes, além do seu desproporcional uso. Todavia, tal
problema se revela em dois prismas interessantes, o primeiro refere-se a utilizagao de recursos
como causa de enfraquecimento do processo em primeira instancia, justamente, porque nas
esferas hierdrquicas, a igualdade entre os participantes é comprometida, privilegiando os
atores processuais com maiores poderes econdmicos, portanto, existe um interesse desses
personagens em deslocar a discussdo processual para instancias superiores como forma de
ampliar as possibilidades de vitdria, o que revela um desprestigio ao processo em primeiro
grau e gera uma grave lesdo ao equilibrio e a igualdade processual. J4 o segundo eixo desse
problema se refere ao fato de que os recursos em excesso promovem o distanciamento do
orgao julgador da especificidade do caso concreto, expandindo a autoridade da jurisdi¢do,
que, dessa forma, exatamente por estar mais distante das dimensdes epistemoldgicas e
culturais do processo, fica mais propensa a decidir livremente, além de segregar as dimensdes
hermenéuticas e normativas da participacdo dos envolvidos, ou seja, quanto maior a
hierarquia da jurisdicdo, mais a discussdo fica fechada as autoridade togadas e distante da
realidade do caso concreto.

Ora, a utilizacdo do recurso em escalas desproporcionais causa uma distanciamento
do processo em relagdo a linguagem e a hermenéutica filosofica, pois o intérprete,
representante da jurisdicdo em graus superiores, ndo tem a oportunidade de estar imerso no
processo nas mesmas condicdes que o juiz originario de primeira instancia, desse modo, o
recurso significa uma perda de igualdade no processo e um ganho em autoridade. Entretanto,
a percepcdo do processo como linguagem visa resolver esta estrutura, promovendo o
fortalecimento do processo em primeira instancia, tornando o recurso um meio de corre¢do,
ao invés de um ato no qual se substituem os didlogos processuais no transcorrer da constru¢ao
da decisdo judicial por uma manifestagcao autoritaria (GADAMER, 2002).

Por tal circunstancia, a reorganizacdo substancial do processo em sincronia com o
giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn) reverbera em um diferente papel destinado aos
juizes, transformando-os em participes e produtores da constru¢do juridico-processual,
elevando o processo ao status de linguagem, ampliando este instituto para além do método e

promovendo que a interpretacdo como atividade criativa se dé no, e pelo processo. Esse
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contexto permite observar que a nova arquitetura processual em linguagem, com a fase da
edi¢do e montagem da decisdo judicial, visa exatamente, diminuir o grau de recorribilidades
das decisoes, pois, além deste modelo de processo valorizar a igualdade e a liberdade como
garantias processuais, possui também como objetivo a realizacdo da argumentacdo processual
na forma de uma investigagdo na qual se busca pelos fundamentos antes de se decidir
(GADAMER, 2002).

Consequentemente, na fase da pds-producdo da decisdo judicial, oportuniza-se aos
participantes um momento de depurar os elementos discutidos e compor a decisdo. Portanto,
nesta circunstancia, a probabilidade de recurso s6 se dd em caso de haver erros, pois
omissoes, esclarecimentos, contradicdes e demais formas de insatisfacdo ja terdo sido
enfrentadas no processo em primeira instincia, e, caso ndo mencionadas pela parte afetada na
fase de pds-producdo da decis@o judicial, acarretam o perecimento do direito recursal para
este ator.

Portanto, na visdo de processo proposta, o recurso, seja em decisdes interlocutorias,
seja em decisdes finais, tem uma aptidao de corre¢do formal, quando houver erro por parte do
juiz em relag@o ao enfrentamento dos argumentos das partes (auséncia de fundamentacdo) e a
promocao do contraditorio entre todos os participantes, isto €, quando o processo se afastar de
uma estrutura linguistica e se aproximar de uma fei¢do autoritéria, cabe o exercicio do direito
recursal. Por outro lado, nos casos em que a producao processual se der em consondncia com
os preceitos formais em todas suas fases, inclusive, na fase de edi¢cdo e montagem da decisao
(para as decisoes finais), ocorrendo em conformidade com a espiralidade substancial entre o
contraditério e a fundamentagdo, e, ainda assim, houver erros os quais a parte legitimada
tenha tentado sanar durante o processo decisorio, e, por questdes interpretativas, tenha sido
derrotada pelos demais envolvidos no, e pelo processo, nestes casos, o recurso em sentido
material ainda persiste como um elemento de correcdo material da decisdo juridica.

Assim, 0 processo, nessa concepgao consentanea ao garantismo e ao giro ontoldgico-
linguistico (linguistic turn), provoca uma diminuicdo do uso dos meios de impugnacdo das
decisdes judiciais, porque fortalece o momento processual, desenvolvido em primeira
instancia, ja que este possui maior espago para o devido processo legal substancial, por meio
da convergéncia entre o contraditorio e a fundamentagdo, entre todos os envolvidos, inclusive,
possibilitando a atuacdo do juiz como ser-no-processo. Tal prevaléncia do aspecto
democréatico e hermenéutico do processo repousa na proximidade que o juiz de primeiro grau

possui em relacdo as partes, as provas e as mindcias do caso concreto. Diante disso, a
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aplicacdo do direito se d4 em maior conformidade com a hermenéutica filoséfica, revelando-
se na, e pela linguagem, proporcionando uma decisdo, resultada da fusdo de horizontes
ocorrida no curso do processo (GADAMER, 2002) (ISAIA, 2011) (RAATZ, 2011) (RAATZ,
2016a) (STRECK, 1999) (STRECK, 2013) (STRECK, 2014)(WILD, 2016) (HERZL, 2016).
Por fim, quanto ao julgamento dos recursos, vale a premissa estabelecida de
fortalecimento do processo em primeiro grau. Nesse sentido, a mesma vinculag@o a que o juiz
de primeiro grau estd submetido ao caso concreto vale para os juizes superiores, sO que em
relacdo ao processo pré-existente. Portanto, a correcao deve se dar, a partir daquele processo,
sem inovar e surpreender as partes, a ndo ser que se proceda nova oportunidade para o
contraditério em formato espiral. Finalmente, € importante ressaltar que ainda cabe espaco
para desenvolver proposi¢des sobre a forma de julgamento das decisdes nos tribunais, no
entanto, para o problema posto inicialmente, o qual rege este estudo, tais consideracdes sao
suficientes, embora, em momento futuro, possa-se estender tal premissa para os julgamentos

colegiados.

6.2.2 O processo de execugdo e seu encaixe na teoria proposta

A matriz ideoldgica proposta para a trilogia estrutural do processo abrigar a decisdo
judicial de modo mais harmonico aos deslindes do Estado Democrético de Direito e por
conseguinte a hermenéutica filosofica de Gadamer, abrindo a teoria geral do processo a virada
ontolégico-linguistica (linguistic turn), ndo ignora zonas fundamentais do processo, como a
execuc¢do, as tutelas provisorias e o sistema recursal, contudo, para a premissa deste estudo,
objetiva-se construir um projeto de decis@o judicial a partir da revolugdo tedrica na qual o
processo seja transportado do método para a linguagem. Assim, diante de tais circunstancias,
apesar de o percurso escolhido focar-se no processo de conhecimento como o principal
responsavel por elevar o processo ao status de sistema comunicacional de multidimensoes, as
premissas aqui defendidas interferem no processo de execu¢ao (GADAMER, 2002).

O processo de execucdo € o segmento do direito processual responsavel pela
satisfacdo de uma das partes por um lado, e, por outro, é a parte do processo encarregada de
constringir uma série de direitos da parte que saiu derrotada da demanda, para garantir a
satisfacdo da parte vitoriosa. Entretanto, esse contexto histérico revela os primdrdios dos

processos de execucdo, o que se v€ na contemporaneidade sao relagdes, desenvolvidas no, e
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pelo processo, que extrapolam essa feicdo de perde-ganha. Dessa forma, o processo de
execugdo também tende a se tornar um processo construtivo, por meio da possibilidade das
decisdes estruturantes, com a execucdo de modo dindmico e dialégico, fixando acdes
prospectivas. Por decisdo estrutural compreendem-se normas decisorias de ordem processual
abertas que criam um cendrio de didlogos institucionais e intersubjetivos para a concretiza¢ao
e a melhor realizagdo de uma decisdo judicial, ou seja, sdo normas fixadas pela decisdo
juridica nas quais se abre a possibilidade para que a concretizacdo daquele litigio transcorra
fora dos limites espaciais do processo de execucdo. Em sintese, a decisdo estrutural ndo busca
executar um objeto, mas, sim, ambiciona uma meta e fixa critérios para a realizacdo deste
objetivo (DIDIER JUNIOR; et al., 2017, p. 45-46) (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR;
OLIVEIRA, 2017, p. 46-64).

Diante disso, o processo de execucdo também caminha para uma forma mais
dialogica, deixando de prescrever acdes estdticas resolutivas, para proferir decisdes dinamicas
e sucessivas com objetivos a serem atingidos ao longo do tempo. Todavia, para as premissas
do presente estudo, quais sejam: (i) uma revolu¢do copernicana na trilogia estrutural do
processo; (ii) um deslocamento da posicdo ocupada pela decisdo judicial no sistema
processual; (iii) uma visdo do processo como linguagem que possibilita e projeta uma
aproximacao da teoria geral do processo a virada ontoldgico-linguistica (linguistic turn); (iv)
uma ressignificacdo das funcdes exercidas pela jurisdicdo e por seu representante nesse
contexto; e, por fim, (v) um ponto de virada no qual se estabelece uma convergéncia entre o
contraditério e a fundamentagdo como operadores substanciais da linguagem processual;
existe a contingéncia de se projetar tais premissas no ambito do processo de execucao
(GADAMER, 2002) (HEIDEGGER, 2005a).

Assim, o processo em suas fases de apresentacdo, confrontagdo e resolu¢do ndo
adentra no processo de execucdo, pois, enquanto no processo de conhecimento busca-se a
constru¢do de uma solucdo interpretativa para o caso concreto em conformidade com a
Constituicdo, no processo de execugdo, procura-se materializar o conteudo da decisdo e
garantir seus efeitos na realidade social. Nesse sentido, a execugdo, apesar de ser permeada
por um conjunto de regras garantistas para os seus envolvidos, ndo atinge as dimensdes
epistemologicas e hermenéuticas do processo, isto €, ndo se abre para a interpretagao/criacao,
bem como para a discussdo de provas e questdes féticas, ficando concentrada apenas na
realizacdo da decisio.

Portanto, o efeito do processo como linguagem para a fase da execucdo consiste em
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que, nesse projeto arquitetonico de processo no qual se promove o distanciamento do método,
a possibilidade para as medidas estruturais se encontram ainda mais vivas e resplandecentes,
justamente, por causa da abertura desse eixo processual a linguagem e a dimensdo normativa
do processo, ou seja, o processo como criador de normas, ainda que na etapa da execugdo.
Com efeito, o desfecho da expansdo do processo de conhecimento, tornando-se imerso no
processo decisdrio, assim como a expansdo conceitual e estrutural da decisdo judicial na
trilogia estrutural do processo, reverberam consequéncias no processo de execucdo, pois
viabilizam que as decisdes judiciais sejam narrativas geradoras de normas continuas que
procuram a resolucdo da situacdo problema, além de proporcionar sua execuc¢do de modo
mais equalizado com a realidade ontoldgica do direito e sua perpetuacdo no tempo, ou seja, o
processo de execucdo dentro dessa dindmica pode dar ainda mais fluidez a decisdo judicial e
sua confrontacdo com os sistemas sociais fora do direito. Ora, o processo de execucdo
contemporaneo mostra-se aberto para esse novo contexto de uma decisdo judicial inserida na

concepgio de processo como linguagem (PINHO; CORTES, 2014).

7 A DECISAO JUDICIAL NA CONCEPCAO DE PROCESSO COMO LINGUAGEM
E FENOMENO CULTURAL

A decisdo judicial, segundo a hipétese estabelecida, necessita satisfazer novos
critérios tanto em seu proprio eixo quanto ao redor dos conceitos que a influenciam
diretamente. Nesse sentir, a hipOtese consiste em: para se adequar a realidade juridica no
Estado Democratico de Direito e ao processo concebido como linguagem e fendmeno
essencialmente cultural, ainda que levando em conta sua dimensio normativa e
epistemoldgica, é necessario mudar a forma como esta € idealizada pela teoria geral do
processo, inclusive, alterando os conceitos de jurisdicdo, acdo e processo. A hipotese,
portanto, repousa na substituicdo da autoridade dos intérpretes juizes pela participacdo
argumentativa e imersao da jurisdi¢do no processo, €, com isso, promover a emancipac¢do dos
sujeitos processuais na construcdo da interpretacdo juridica e na criagdo da decisdo judicial
como produto do processo, € ndo como uma manifestacao da jurisdicdo.

No desenvolvimento da pesquisa, foram estabelecidos corolarios, quais sejam: (i)

uma revolug¢do copernicana na trilogia estrutural do processo; (ii) um deslocamento da
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posicdo ocupada pela decisdo judicial no sistema processual; (iii) uma visdo do processo
como linguagem que possibilita e projeta uma aproximacdo da teoria geral do processo a
virada ontologico-linguistica (linguistic turn); (iv) uma ressignificagdo das fungdes exercidas
pela jurisdi¢do e por seu representante nesse contexto; e, por fim, (v) um ponto de virada no
qual se estabelece uma convergéncia entre o contraditério e a fundamentacdo como
operadores substanciais da linguagem processual (GADAMER, 2002) (HEIDEGGER,
2005a). Consequentemente, ao se observar o desenvolvimento de cada um desses cinco
vetores, € possivel desvelar os caminhos para se chegar ao modelo de decisdo consentaneo a
virada ontoldgico-linguistica (linguistic turn) e principalmente ao Estado Democrético de
Direito.

A revolugdo copernicana da trilogia estruturante do direito processual representa uma
guinada nos seus conceitos fundamentais, colocando o processo como o centro desse sistema
no lugar da jurisdicdo, bem como dando a acdo uma propor¢ao mais participativa e influente,
no transcorrer e apds o desfecho do processo, ou seja, na decisdo. Tal mudanca vem ocorrendo
ao longo dos anos, influenciada principalmente pelo constitucionalismo, enquanto movimento
epistemologico e cultural, no qual se cria um universo em que convivem, harmonicamente: (i)
limites a quaisquer formas de poder; e (i1) alargamentos das formas de participacdo, fazendo
aflorar a possibilidade de associacio entre o garantismo enquanto teoria normativa, e o perfil
democratico em seu viés substancial, revelando circunstancias para que os jurisdicionados
exercam seus direitos, protegidos por fronteiras impostas ao Estado pela Constitui¢do.
Contudo, esta metamorfose dos pontos cardinais da processualistica contemporanea pode ser
ainda mais avida com a aproximacdo do processo a virada ontoldgico-linguistica (linguistic
turn), incorporando elementos da hermenéutica filos6fica ao modo de ser da aplicacdo do
direito, afastando esse universo tedrico do método, para aproximé-lo a linguagem.

Nesse sentido, a decisdo judicial se tornou um tépico importante ndo s6 da teoria
geral do direito e do processo, mas do proprio Estado Democratico de Direito, ou seja, esta se
tornou fonte depurativa e meio de concretizacdo ontolégica do ordenamento juridico poés-
choque com a realidade social. Consequentemente, a feicdo criativa das decisdes exige
critérios de controlabilidade coerentes com o potencial o qual este instituto assumiu frente a
hipercomplexidade dos conflitos atuais. No entanto, a decis@o precisa aproximar-se do
processo e descentralizar-se da subjetividade dos juizes como forma de dirimir arbitrariedades
e constranger todos os envolvidos a criarem um espago de constru¢do dos provimentos

judiciais em formato de decis@o. Por isso, é perfeitamente possivel deslocar a decisdo, da
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jurisdi¢cd@o para o processo, embora respeitando sua identidade e sua autonomia.

Noutro ponto, para que o processo tenha condicdes de abrigar a decisdo judicial em
uma nova fisiologia, ndo basta apenas ser o centro gravitacional do trindmio estruturante, é
necessario construir meios de impedir que quaisquer tipos de poder arbitrarios prevalecam
sobre a construcdo hermenéutica da decisao judicial, bem como criar condi¢des para que os
personagens processuais tenham protagonismo na decisdo. Para a realizacdo desse feito, é
importante observar o processo como um sistema comunicacional, ou seja, uma linguagem, a
qual engloba e supera a feicdo de procedimento e do método, elevando esta entidade a um
patamar de conversacdo. Tal possibilidade, mostra-se consentinea a virada ontologico-
linguistica (linguistic turn), transformando a decisio em um produto que se revela
posteriormente a fundamentagao e a participacdo dos envolvidos.

Nessa logica, é necessario um revigoramento das fungdes exercidas pela jurisdigdo,
as quais passam de func¢des autoritarias para funcdes hermenéuticas e diretivas do ambiente
processual. Da mesma forma, os juizes abandonam a posi¢do de destinatarios do processo
para serem participes da linguagem, tornando-se um arquétipo de juiz ser-no-processo, imerso
no contexto da discussdo processual. Tais consideragdes visam diminuir a autoridade e
promover a construcao hermenéutica dos fundamentos, com o juiz sendo o detentor da ultima
palavra, embora seja revelada por meio de uma espiralidade convergente entre o contraditorio
e a fundamentacao.

Ancorada a este ultimo ponto, exsurge a questdo de como operacionalizar a
transformacdo do processo em linguagem com o propdsito de se produzir uma decisdo
judicial. Desse modo, a participacdo dos sujeitos envolvidos se da por meio do exercicio do
contraditério e da fundamentacdo, ou seja, funcionando como operadores substanciais da
linguagem processual. A percepcdo do processo, em acordo com tais premissas, perde a
vocagdo de um meio de alcancar o provimento jurisdicional, para tornar-se o meio de se
construir a tutela, independentemente da satisfagdo, ou ndo, do direito pretendido, pois o
processo deve garantir os direitos de quem detém as razdes para conquistar a pretensdo, da
mesma forma que deve assegurar os direitos de quem ndo a possui. Portanto, nessa
compreensdo, o processo tem como finalidade tutelar relacdes juridicas na producdo de uma
decisdo para o caso concreto.

Assim, diante desse contexto apresentado, a decisdo ndo deve se resumir a um ato
autoritario da jurisdicdo, entretanto, para converté-la em um produto do processo, € preciso

ordenar e parametrizar os atos que irdo constitui-la em seu sentido substancial, além de
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conceber sua forma em consonancia com este cenario. Primeiramente, é preciso diferenciar o
proprio processo da decisdo judicial em si, pois toda a defesa, até aqui, sustentou a
aproximacao destes dois institutos, apontando para a necessidade do alargamento de ambos na
teoria geral do processo, contudo, sem perder de vista que € essencial existir uma cisdo clara
do que seja processo e do que seja a decisdo juridica.

Para delinear essa cisdo, € preciso partir do conceito de processo aqui defendido, qual
seja: instituto do Estado Democratico de Direito, estruturado em forma de linguagem
multidimensional, que possibilita a constru¢do de um campo gravitacional normativo com a
funcdo de acomodar a jurisdicdo e os jurisdicionados, dispondo-os em um ambiente de
igualdade e liberdade para a produciao de uma decisao judicial justa, realizando a aplicacdo do
direito, balanceando sua face deontolégica com a realidade, para a produgdo do direito em sua
face ontoldgica, sendo um meio de acontecimento do direito no qual se destina maior peso a
verdade do que a autoridade.

Dessa forma, o processo visto como esta entidade, composta por arcos
intersubjetivos que se desenvolvem em forma de linguagem, faz surgir a indagacdo do que
seja a decisdo judicial nessa compreensdo. Do mesmo modo, a divisdo do processo em trés
fases (pré-producdo, producdo e pOs-producdo da decis@o judicial) demonstra o
comprometimento deste instituto com a decisdo judicial, pois, se a teoria processualistica
passa a girar em torno do processo, este, da mesma forma, gira em torno da decisdo juridica.

Assim, a decisdo, necessariamente, deve ser a jungao dessas trés fases do processo
em formato de um texto narrativo, que remete o seu conteido decisdrio ao processo, ou seja, €
o produto narrativo que conta a historia das duas primeiras fases processuais, a apresentacao e
a confrontacdo, ndo como relatério, mas como demonstracdo do percurso: problema,
expansdo, fundamentacdo, resolucio; e ganha forma na terceira fase, na qual se eliminam os
excessos, ajustando os vérios arcos desenvolvidos no processo ao foco do problema principal.
Com efeito, a decisdo judicial, nessa perspectiva, poder ser compreendida como o encaixe dos

varios pontos decisorios revelados no, e pelo processo.

7.1 A decisao judicial como montagem intersubjetiva e as estruturas da hermenéutica

filoséfica do jogo, do dialogo e do circulo

A ideia de decisdo como resolu¢do dos arcos intersubjetivos, desenvolvidos no, e
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pelo processo e como narrativa (histéria contada), funda-se em dois desdobramentos: (i) a
supressdo da decis@o judicial como um ato singular, diferenciando atos da jurisdi¢do da
decisdo judicial em si; e (i1) a nocdo da decisdo como produto do processo, a qual se revela
na, e pela linguagem, sempre por meio da espiralidade entre o exercicio do contraditério e da
fundamentagdo, praticado por todos os personagens processuais, em condi¢des de igualdade e
liberdade. Este modelo de decisdao espelha um cendrio processual heterorreflexivo, de
circularidade entre os sujeitos, em que os envolvidos sdo posicionados de acordo com as
estruturas da hermenéutica filosé6fica, do jogo, do didlogo e do circulo.

A construcdo da decisdo inicia-se ja na a¢do, que € a primeira proposta de solucdo
para o conflito, posteriormente, desenvolve-se no meio ambiente processual com a integragao
dos demais personagens, ampliando as possibilidades do caso concreto sempre por meio da
espiralidade hermenéutica entre o contraditério e a fundamentagdo, até culminar no produto
final, a decisdo judicial. Contudo, esse processo de formacao € tdo essencial quanto a propria
resolucdo, dai, entra a questdao do jogo para Gadamer (1997, p. 175-186), enquanto realidade
do processo a qual o concebe como experiéncia fora da centralidade subjetiva, posicionando
os atores em posi¢oes distintas de um conflito estratégico com interesses dissonantes,
comprometidos em prol de uma resolucdo. Na biografia de Gadamer, a traducdo de "jogo"
advém do termo alemao, "Spiel"”, que significa jogo, embora também signifique danca. Nesse
sentido, 0 jogo, para o autor, revela a necessidade do movimento e sincronismo para que a
compreensdo aconteca. Tal estrutura para o processo representa a supressdo da decisdo
judicial como ato singular, justamente, porque, nesse sistema, a decisdo € algo constituido no
curso processual, transformando-se em uma soma de pontos decisdrios, ocorridos por meio da
espiralidade entre o contraditério e a fundamentacdo com a participacdo dos envolvidos,
inclusive, o juiz (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (GAMA, 2016, p. 75-96).

Segundo a hermenéutica filos6fica, o aspecto do jogo da ao processo uma aparéncia
medial a qual envolve os participantes sobre seu proposito. O jogo hermenéutico, criado no, €
pelo processo, coloca-se entre os atores processuais € o0 mundo, com isso, Gadamer defende
que o jogo envolve seus participantes em um fluxo, potencializando suas capacidades
compreensivas diante da possibilidade de transformacao. Isso posto, a estrutura do jogo, para
a Hermenéutica Filosofica, representa que este € o protagonista, € ndao o0s sujeitos
participantes. A importancia dessa estrutura na hermenéutica simboliza a imersdo e descreve a
natureza do relacionamento entre a linguagem e os participantes desta, assim, segundo

Gadamer (1997, p. 185):
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Esse € o ponto em que a determinacdo do jogo se mostra, com toda a sua
importancia, como um processo medial. J& vimos que o jogo ndo tem seu ser na
consciéncia ou no comportamento do jogador, mas atrai este a sua esfera e preenche-
o com o seu espirito. O jogador experimenta o jogo como uma realidade que o
sobrepuja. Isso vale, com mais propriedade ainda, onde o jogo € propriamente
"entendido" como sendo uma tal realidade — e tal é o caso quando o jogo aparece
como representacdo do espectador.

Ora, o jogo representa as caracteristicas da experiéncia e sua indeterminagdo pelo
movimento da constru¢do e da desconstrucdo, criando uma experiéncia hermenéutica
auténtica, um fazer comunicativo que promove a fluidez dos sentidos. Dessa forma, a
compreensdo da experiéncia se da pela mediacdo entre os conceitos que constituem o proprio
pensamento do sujeito e o universo dos demais interlocutores. Pode-se afirmar, assim, que a
ideologia do jogo, enquanto estrutura da hermenéutica filos6fica, quando justaposta ao
processo como linguagem, gera, para este, uma densidade maior sobre a decisdo judicial e um
comprometimento efetivo contra quaisquer formas de autoridade subjetiva, ou seja, tal
contexto, desvela um modelo de decisdo juridica, representado pela soma dos diversos pontos
decisodrios ocorridos no, e pelo processo, permitindo que sua constru¢do se dé, por meio da
montagem de suas partes pré-constituidas. Em outras palavras, a decisdo ndo pode advir fora
da atmosfera do processo (GADAMER, 1985) (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002)
(GAMA, 2016, p. 75-96).

No que se refere a estrutura hermenéutica dos didlogos, esta ingressa na formagao da
decisdo juridica no aspecto da participacdo dos envolvidos, porém, tal participacdo ndo pode
ser apenas alegorica, deve representar a interacdo de todos os participantes as questoes
discutidas, isto é, os didlogos criam possibilidades de confrontar as singularidades de cada
sujeito perante o contexto processual que o cerca. A estrutura hermenéutica do didlogo,
portanto, cria a circunstancia de intera¢do entre os participantes inseridos no jogo processual.

Nessa compreensao, Gadamer (1997, p.540-541) preleciona que:

Para desenvolver uma conversacdo ¢é necessirio, em primeiro lugar, que os
interlocutores ndo passem ao largo um do outro na conversacdo. E por isso que
possui, necessariamente, a estrutura de pergunta e resposta. A primeira condicio da
arte da conversacdo é nos assegurarmos de que o interlocutor nos acompanhe no
mesmo passo. Isso nos é bem conhecido pelas constantes respostas afirmativas dos
interlocutores do didlogo platdnico. O lado positivo dessa monotonia é a correctura
sequencial interna com a qual o didlogo prossegue o desenvolvimento do tema.
Levar uma conversacdo quer dizer por-se abaixo da direcao do tema, acerca do qual
se orientam os interlocutores. Requer ndo abafar o outro com argumentos, mas pelo
contrario, sopesar realmente o peso objetivo da opinido contréaria. Por isso, é uma
arte do ir experimentando.

Assim, a situagdo criada pelo didlogo permite articular as subjetividades com o
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contexto universal, isso significa que o didlogo é efetivo, quando permite aos seus
participantes criarem um espelhamento de permuta entre os sujeitos e entre os textos, a fim de
buscarem a fonte da discussdo. Para o campo da decisdo judicial, o exercicio do contraditério
e da fundamentagdo concebe uma ferramenta dialdgico-processual para os participantes a qual
permite criar esse ambiente dialdgico, porém, em uma feicio depurativa que avanca em
profundidade sobre o problema, ultrapassando a mera troca de argumentos (GADAMER,
1997) (GADAMER, 2002) (GAMA, 2016, p. 75-96).

Por ultimo, a questdo do circulo representa a estrutura hermenéutica responsavel por
dissolver as impressoes subjetivas e possibilitar a fusdo de horizontes, ocorridos no jogo por
meio dos didlogos. Esta face da hermenéutica filos6fica simboliza o elo entre o presente € o
passado, ou seja, a circularidade permite a realizacio da fusdo de horizontes diante da
caracteristica de constante muta¢do que impera no tempo presente, embora se admita que seu

laco com o passado € indissociavel. Sobre o tema, Gadamer (1997, p. 457) diz que:

Na verdade, o horizonte do presente estd num processo de constante formacéo, na
medida em que estamos obrigados a por a prova constantemente todos 0s nossos
preconceitos. Parte dessa prova é o encontro com o passado e a compreensdo da
tradicdo da qual n6s mesmos procedemos. O horizonte do presente ndo se forma

N

pois a margem do passado. Nem mesmo existe um horizonte do presente por si
mesmo, assim como ndo existem horizontes histéricos a serem ganhos. Antes,

2

compreender € sempre o processo de fusdo desses horizontes presumivelmente
dados por si mesmos. N6s conhecemos a for¢a dessa fusdo sobretudo de tempos
mais antigos mais antigos e de sua relacdo para consigo mesmo e com suas origens.
A fusdo se da constantemente na vigéncia da tradi¢do, pois nela o velho sem que um
e outro crescem sempre juntos para uma validez vital sem que um e outro cheguem a
se destacar explicitamente por si mesmos.

De fato, a identidade histdrica representa unidade, mas também continuidade, nesse
sentido, ao transportar essa imagem tedrica para o ambiente processual, projetando o seu foco
especialmente sobre a decisdo judicial, o resultado € uma percepcdo desse instituto
comprometido com o passado, posicionando o processo como condi¢des de possibilidades
para que a fusdo de horizontes ocorra na decisdo. No entanto, essa fusdo se da
intersubjetivamente e em partes, ao longo do processo, sempre por meio da linguagem,
desenvolvendo-se entre os participantes, em um formato de conversagdao. Contudo, para a
realizacdo efetiva desse empreendimento hermenéutico, essa conversacdo intersubjetiva deve
acontecer em um cendrio multiverso de possibilidades. A tarefa da decisdo, portanto, €
transformar esse pluralismo de percepcdes que compde o processo judicial em um produto
que de fato se revela na, e pela linguagem, e ndo da consciéncia. Por essas razdes, a

consumacgdo desse projeto somente € possivel, se a decisdo for fracionada em pontos
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decisorios intersubjetivos os quais fixam diretrizes para a continuidade da conversacdo, pois,
caso contrario, torna-se impossivel realizar essa conversacdo e, a0 mesmo tempo, avangar
sobre o problema central (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002) (GAMA, 2016, p. 75-96).

Por consequéncia, ao fixar tais condi¢des para a constru¢do da decisdo judicial, o que
se quer com isso € demonstrar a feicdo complexa que este instituto assumiu na atualidade e
que tais estruturas hermenéuticas exigem um vinculo maior entre o processo e a decisdo
juridica. Por isso, a decisdo, vista como produto do processo simboliza uma expansdo dos
conteddos decisorios no, e pelo processo, para, posteriormente, haver uma montagem
intersubjetiva e heterorreflexiva, ou seja, a construcdo de pontos decisérios no ambiente
processual com envolvimento de todos os atores, descentralizados de suas subjetividades,
exige uma fragmentacdo e, posteriormente, uma montagem dessas partes, as quais irdo
compor o provimento final (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002).

Assim, a supressdo da decisdo como ato singular € condicio para que sua realizacao
se dé no, e pelo processo. No mesmo sentido, a compreensdo desse fendmeno como produto
do processo induz uma interconexdo entre ambos (processo e decisdo) com objetivo de
promover a realizacdo das estruturas presentes na hermenéutica filoséfica, quais sejam, o
jogo, o didlogo e o circulo. O jogo, responsével por gerar a imersdo e fluidez dos participantes
e tornar-se maior do que suas subjetividades; o didlogo, incumbido de avancar no problema,
considerando a interacdo dos demais envolvidos e, por fim, o circulo, encarregado de
promover a continuidade sem perder o aspecto da unidade, realizando um movimento de
retorno para verificabilidade e, posteriormente, avango.

Portanto, a decisdo € uma narrativa que conta a histéria do processo, constituida pela
montagem dos varios pontos decisorios, ocorridos no transcurso noO processo, sempre
realizados intersubjetivamente de maneira heterorreflexiva pelo espelhamento entre a
fundamentagdo e o contraditorio, apresentando uma resposta para 0 caso concreto, em
conformidade com a constitui¢do. Tal cenédrio impede que a decisdo aconteca fora do contexto
do processo e centrada na subjetividade de uma autoridade, para promover a decisio em

sincronia com a linguagem processual.

7.1.1 Estrutura da sentenga judicial em trés atos (apresentag¢do, confrontagdo e resolugdo): o

conceito de pontos decisorios expansivos e depurativos
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A decisdo judicial, na concep¢do do processo como linguagem e fendmeno cultural,
possui a fisionomia de um produto do processo o qual, por meio de uma construcdo dialdgica
com participac¢do dos atores envolvidos, resolve o conflito de modo intersubjetivo, revelando
uma resposta em conformidade com a Constituicdo. Nesse sentido, o conceito de decisdo
judicial nessa atmosfera se torna maior do que um ato da jurisdicdo que encerra o processo,
para ganhar uma estrutura mais complexa e consentanea ao Estado Democrético e ao giro
ontoldgico-linguistico (linguistic turn).

Nesse contexto, a decisdo assume dois tragos genealdgicos como condi¢des para sua
existéncia nesse sistema, quais sejam: (i) a decisdo como um conjunto de pontos decisorios,
pré-fixados e posteriormente editados ao final do processo, realizados sempre pela
espiralidade entre o contraditério e a fundamentacdo com a participagdo de todos os
envolvidos; e (ii) uma narrativa que conta a histéria contida no processo e que possui aptidao
para fazer a coisa julgada. Por conseguinte, a estrutura da decisdo judicial nesse sistema
supera a feicdo de formula de subsuncdo ou equacdo dedutiva, para assumir o traco de uma
estrutura narrativa.

A estrutura narrativa contemporanea organiza-se em trés atos, apresentagao,
confrontacdo (ou desenvolvimento) e a resolucdo, tal subdivisdo foi idealizada por Aristoteles,
em sua obra "Poética". O filésofo grego concebeu os trés atos pela primeira vez como
prologo, episodio e €xodo, ou, inicio, meio e fim, para descrever como deveriam ser as
narrativas coerentes. Nesse sentido, a estrutura dos trés atos ndo representa o caminho em si,
mas o mapa responsdvel por direcionar a histéria e selecionar a ordem dos eventos no
acontecimento do texto. Com o passar do tempo, essa estrutura narrativa dos trés atos passou
a permear toda as obras linguisticas, como a literatura, o cinema, o teatro, enfim, houve uma
incorporagdo desses elementos ao modo de criar narrativas (ARISTOTELES, 2008) (FIELD,
1996) (FIELD, 2001) (McKEE, 1999) (McKEE, 2006).

O primeiro ato, ou a apresentacdo, simboliza a contextualizacdo, a definicdo do
tempo, do lugar, dos personagens envolvidos, ou seja, € o momento em que se conhece o
problema. No segundo ato, ou na confrontagdo, hd uma expansdao do problema em vérias
camadas, isto é, existe o desenvolvimento de varios arcos para se chegar ao nicleo do
problema, estabelecido no primeiro ato. Ja o terceiro ato, ou a resolugdo, € a finalizacido do
conflito, ou seja, € uma resposta coerente ao problema, estabelecido no primeiro ato, € um
fechamento para o seu desenvolvimento elaborado no segundo ato. Entretanto, a passagem de

um ato para o outro é conhecida como paradigmas, ou ponto de virada, tais elementos,
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marcam a passagem de um ato para o outro, de forma harmoénica e em sincronia com a
narrativa estabelecida (FIELD, 1996) (FIELD, 2001) (McKEE, 1999) (McKEE, 2006).

Nessa compreeensdo, ao direcionar o foco da estrutura dos trés atos para decisdo
judicial no processo como linguagem, € possivel desenvolver este conceito fundamental do
processo em sintonia tanto em relagdo ao giro ontolégico-linguistico (linguistic turn) quanto
no que se refere ao paradigma do Estado Democratico de Direito. Pode-se afirmar, dessa
forma, que, até o momento, o processo também foi segmentado em trés fases: pré-producao,
producdo e pos-producdo da decisdo judicial, ou seja, o processo existe para produzir uma
decisdo judicial. Por consequéncia, a ideologia de uma decisdo expandida no, e pelo processo
exige uma ordenagdo e uma parametrizacao de sua identidade cenario.

A principio é importante definir que a decisdo judicial, na visdo do processo como
linguagem, € a edi¢do e a montagem dos diversos pontos decisdrios contidos no processo. Por
consequéncia, os pontos decisorios, os quais sdo as menores unidades decisOrias nesse
ambiente, sao formados por atos sequenciais da jurisdicdo e dos demais participantes, sempre
ordenados pelo movimento espiral entre o contraditério e a fundamentacdo. Os pontos
decisorios sdao estruturados da seguinte forma: para cada ato fundamentado antecedente de
qualquer participante processual, deve existir um movimento contraditorio que se encerra no
juiz da causa, o qual emite um ato definindo a questio e o submete novamente ao
contraditdrio, apOs o retorno para o intérprete-juiz, este conjunto de atos ganha a forma de um
ponto decisdrio sobre aquela questao discutida, sendo vedado qualquer tipo de argumento sob
o qual ndo tenha sido submetido ao contraditério. Entretanto, existem pontos decisorios
depurativos (p.d.d.) e pontos decisorios expansivos (p.d.e.). Os pontos decisdrios depurativos
visam resolver uma questdo, encerrando uma discussdo incidental, por exemplo, um incidente
de desconsideragdo de personalidade juridica; por outro lado, os pontos decisérios expansivos
sao modais que expandem um problema para criar um espago de discussdo para aquele fato,
por exemplo, um ponto decisério que levanta uma questio de distin¢cdo de precedente judicial,
ampliando a discussdo para outra esfera.

Dessa forma, a primeira parte do processo, a fase da pré-producdo da decisdo
judicial, exige do juiz uma investigacdo guiada pela pergunta: qual o problema a ser
enfrentado? Consequentemente, nessa fase, sdo definidos os personagens processuais, o lugar,
a forma de conducao do processo, enfim, sdo verificadas as condi¢des para o desenvolvimento
do processo. Ao final dessa fase, exige-se um ponto decisério o qual deve conter o problema a

ser discutido no, e pelo processo, e o plano de trabalho processual para expandir tal problema
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e investigar a fundamentag¢do a qual ird respondé-lo.

Na segunda parte do processo, a fase da produ¢do da decisdo judicial, serd executado
o plano de trabalho, com o envolvimento e a participacdo de todos os atores processuais para
se chegar a fundamentacdo. Nessa fase, varios pontos decisorios serdo discutidos,
confrontados e apurados até tornar-se possivel chegar a um fundamento, uma resposta em
conformidade com a Constituigdo para o problema. Isso posto, este fundamento ¢é
transformado em um ponto decisorio que contém o fundamento que responde ao problema.

Na terceira fase processual, a fase da pds-producio da decisdo judicial, ja existe um
fundamento que consubstancia a resposta da questio contida no caso concreto € um conjunto
de diverso de pontos decisorios que atingiram o fundamentacdo necessaria para dirimir o
conflito, portanto, nessa fase, por meio do exercicio do contraditério e da fundamentacao
entre os participantes, a decis@o judicial serd composta de suas partes distribuidas no, e pelo
processo. A relevancia dessa fase simboliza a chance de se realizar a verificacdo da
fundamentacgdo, edificando sua justificacdo (pds-fundamentacio), olhando de forma ampla
para a resposta e o problema. Ao final dessa fase, revela-se a decisdo em formato narrativo, a
qual conta a histéria do processo e se torna norma juridica em dois sentidos: a norma
individual e concreta para os envolvidos, bem como a norma para compor o ordenamento
integrando a jurisprudéncia.

Portanto, a decisdo judicial, nesse sistema, € o conjunto de pontos decisOrios
montados em um momento adequado e ordenados em forma de uma narrativa que conta o
processo, formando a coisa julgada. Na fase da montagem, ndo hd modificacdo dos pontos
decisorios e nem ampliacdo da discussdo, € o momento apenas de encaixe do conteudo
produzido na fase processual, destinada a isso. Tal fase € responsavel por produzir um texto
que contenha as partes principais do processo, quais sejam: (i) apresentagao do problema com
a construcao do cendrio processual; (ii) confrontagdo por meio da expansdo do problema em
varios prismas até se chegar a um fundamento, ou seja, uma resposta de acordo com a
constituicdo; e, por fim, (iil) a resolucdo, fase a qual é responsavel por montar o processo em
formato de narrativa, € a transcricdo do processo para um texto, por meio do contraditério e
da fundamentacao, com participacao dos envolvidos.

O trago diferencial dessa proposta para a estruturacdo classica, do relatorio, da
fundamentacdo e da parte dispositiva, reside no fato de que os trés atos sdo previamente
constituidos no, e pelo processo, com a participacao dos envolvidos, por meio da espiralidade

entre o contraditério e a fundamentagdo, fornecendo todos os substratos para a realizacdo da
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montagem da decisdo em um formato narrativo que conta a histéria do processo, criando um
vinculo de constrangimento que impde ao juiz decidir, a partir da fundamentag¢do, e ndo
fundamentar, a partir da decis@o, reduzindo significativamente sua parcela de
discricionariedade; ampliando a participagdo dos demais envolvidos tanto pelo aspecto
democratico quanto pela dimensdo hermenéutica, além de possibilitar o sincronismo
construtivo entre o processo e o seu resultado, a decisdo judicial. Portanto, esta reorganiza¢ao
permite a expansdo conceitual tanto da decisdo judicial quanto do préprio processo, com a
intencionalidade de revigorar o modo de ser da aplicacdo do direito em consondncia com
paradigmas pré-fixados, quais sejam: (i) o Estado Democrético de Direito; e (i) o giro-

ontolégico-linguistico (linguistic turn).

7.1.2 Decisdo judicial como storytelling

Ao estabelecer a premissa de que a decisdo judicial deve ser um produto do processo,
0 que se quer com isso ¢ afastar a autoridade subjetiva e criar uma vedacao substancial para
que os juizes ndo possam inovar no momento da decisdo sem que antes sua projecdo de
horizontes tenha passado por uma espiralidade entre o contraditério e a fundamentacdo com a
participacao dos demais envolvidos. Nesse entendimento, o processo como linguagem tem
meios de realizar a montagem e a edicio da decisdo judicial, dissolvendo as subjetividades e
produzindo a resposta para o caso concreto em conformidade com a Constituicio, por meio de
um conjunto de pontos decisdrios espalhados pelo processo realizando a equagdo: (i)
problema, (i1) expansdo, (iii) fundamentacdo, (iv) resolucdo. A importancia de se criar uma
fase dentro do processo responsavel por realizar a montagem e a edi¢do da decisdo judicial
repousa nas estruturas hermenéuticas as quais ampliam o potencial de compreensdo dos atores
processuais na, e pela linguagem.

Assim, diante dessa conjuntura, a decisdo ganha uma feicao narrativa, a de contar
uma histdria, narrar o que foi feito no, e pelo processo. O termo storytelling em inglés quer
dizer: story, histdria e felling, contar, ou seja, contar historias, porém, esse conceito é utilizado
também sob uma forma mais complexa, observada como uma narrativa que se utiliza de
diversos meios para contar uma historia. Nesse sentido, a importancia de a decisdo judicial
abandonar o formato subsuntivo para ganhar a feicdo narrativa repousa no fato de que o
processo, obrigatoriamente, deve conter a decisdo, e nada do que esta fora do processo pode

fazer coisa julgada.
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Sob o prisma democratico, a decisao judicial em seu modal narrativo, desenvolvido
no, e pelo processo, garante que a participacdo dos atores processuais esteja contida no
provimento final, ou seja, é a garantia de influéncia na constru¢do da decisdo. O processo de
fundamentagdo passa a ser realizado no amago do processo com o envolvimento de todos os
participantes. Nesse sentido, a montagem da decisdo, concebendo-a como uma narrativa que
conta a histéria do processo, faz coisa julgada e cria um provimento democritico, embora
com elementos juridicos de uma norma individual e concreta.

Na dimensdo hermenéutica, a decisdo enquanto narrativa cria a possibilidade para
que o processo realize de forma auténtica a fusdo de horizontes na decisdo, pois toda a
linguagem processual produzida oferece os fundamentos para a compreensdo do caso
concreto se revelar na, e pela linguagem, ou seja, buscam-se os fundamentos para depois
decidir. Portanto, a decisdo em si € a ultima coisa a ser produzida, embora a fundamentagao
ndo o seja, uma vez que sua constru¢do ocorre no, € pelo processo com garantias de
participacdo dos envolvidos, por meio do exercicio espiral entre o contraditério e a
fundamentagdo, dissolvendo a autoridade subjetiva do processo e tornando este um
empreendimento democratico e hermenéutico que busca respostas em acordo com o Direito.

Portanto, a matriz processual em aparéncia de linguagem dissolve as subjetividades
dos atores envolvidos tanto pelo prisma democratico quanto pelo prisma hermenéutico.
Consequentemente, a decisdo judicial, nesse sistema, definida como a montagem dos pontos
decisorios, contidos no processo em formato de narrativa, resolve diversos problemas da
contemporaneidade, relacionados a decisdo judicial, por exemplo: (i) excesso de autoridade
dos juizes no contexto processual; (i1) decisdes que extrapolam o universo do processo, €, por
vezes, até o universo do direito; (iii) auséncia de fundamentacdo em consonincia com a
constituicdo; (iv) decisdes incoerentes e dissonantes da jurisprudéncia; (v) excessos de
insatisfacio com as decisdes gerando uma exponencial quantidade recursos; (vi)
esvaziamento democratico do processo no momento da decisdo judicial; (vii) imprecisao
hermenéutica na aplica¢do do direito, enfim, uma vasta gama de problemas que pairam no
direito processual contemporaneo, justamente em razdo desse excesso de subjetividade e da
ordenacao do processo como método.

A decisdo judicial, enquanto montagem dos pontos decisérios contidos no, e pelo
processo em um formato de estrutura narrativa, ndo resolve os problemas da interpretacdo
juridica e da efetividade do direito, porém, sintoniza este instituto com o Estado

Democrético de Direito e com o giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn), possibilitando
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um modelo de decisdo judicial, resultado do processo, produzida em formato de linguagem.

7.2 Propostas criticas para a decisao juridica: a nova concepcao da decisao judicial na

trilogia estrutural do processo

O processo, diante das premissas estabelecidas, incorpora a sua genealogia, uma
forte identidade democratica e uma substancial personalidade hermenéutica, tornando-se uma
instituicdo do Estado Democratico de Direito, responsavel por construir respostas para as
colisdes desarmonicas entre o direito e a realidade social, impondo ao ordenamento juridico, a
transcendéncia do seu contexto deontoldgico para a sua existéncia ontoldgica, e, no que se
refere ao aspecto subjetivo, torna-se a garantia de participacdo dos cidaddos na permanente
(re)constru¢do democratica e hermenéutica do proprio direito. Tais circunstancias, fomentadas
pelos constantes didlogos entre o processo e a Constitui¢cdo, impdem ao universo processual
uma revolugdo, aproximando-o do ambiente social, ou seja, o processo, por um lado, ganha a
capacidade de coordenar relagdes juridicas sob a forga gravitacional dos direito fundamentais,
e, por outro, sob um viés interpretativo, conquista a dimensio de linguagem existencial do
direito. Neste cendrio, o processo representa o ponto de contato da norma com o tecido social,
funcionando como um mediador cultural, por meio de uma interacdo normativa (SAMPAIO
JUNIOR, 2010) (TAVARES, 2010).

Dessa forma, o sentido de tracar propostas criticas para a reconstrucio da trilogia
estruturante do processo, projetando um protagonismo a decisdo judicial nesse sistema,
decorre da afinidade deste projeto a Teoria Critica, fundada pela Escola de Frankfurt (1824),
tendo como maiores precursores, Theodor W. Adorno e Max Horkheimer. Pois bem, esta
corrente filoséfica defende um espelhamento entre o pensamento tedrico e a interpretacao das
relagdes sociais, a fim de contextualizar os fendmenos que acontecem na sociedade, ofertando
um comportamento critico nos confrontos da ciéncia com a cultura, apresentando a teoria
ancorada a realidade como parte dela. Assim, o protagonismo processual, defendido nessa
proposta, é decorréncia da evolucdo do seu entorno social, isto é, diante de um novo modelo
de sociedade, exige-se, em contrapartida, um vigoroso arquétipo de processo o qual abandona
a supremacia e a soberania da vontade estatal perante as relacdes sociais, criando vinculos de
constrangimentos para coibir a discricionariedade no direito, além de criar condi¢des para que

0 processo se torne emancipatorio do ponto de vista dos cidadaos. Nesse sentido, a ordenacao
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elementar da processualistica contemporanea deve ultrapassar o cientificismo para
experimentar um arranjo tedrico que possibilite a imanéncia com a realidade, por meio de
uma constante tensdo complementar (ADORNO; HORKHEIMER, 1985) (HORKHEIMER,
1980).

Portanto, a trilogia estruturante do processo exige uma conformacdo de seus
conceitos, voltados para a complexidade social, abandonando a fei¢do da jurisdicdo como
detentora exclusiva da autoridade decisoria e o epicentro da teoria processual para reerguer
uma atmosfera na qual o processo passa de instrumento a linguagem. Assim, impde destacar
as ambicOes do processo nessa realidade, quais sejam: (i) conceber um cenéario de
emancipacdo dos atores processuais em contraponto ao poder arbitrario da jurisdi¢cdo; (ii)
promover as garantias de igualdade e de liberdade para a participacdo dos envolvidos; (iii)
ultrapassar a percep¢ao do processo, enquanto meio de tutelar direitos para a prdpria tutela
das relacdes juridicas e o conjunto de condicdes para a realizacdo dos direitos fundamentais
por meio da linguagem. Logo, a revitalizacdo da trilogia estrutural do processo em
consonancia com tais condi¢des, necessariamente, perpassa por essa reorganizacao espacial e

estrutural dos conceitos da a¢do, da jurisdicao, do processo e da decisdo.

7.2.1 Nova feicdo da trilogia estrutural do processo: o processo como um conjunto universal

que contém as partes: acdo, decisdo e jurisdi¢do

A primeira constru¢do critica de um modelo para a trilogia estruturante do direito
processual consentdnea ao Estado Democritico de Direito e ao giro ontolégico-linguistico
(linguistic turn), a qual satisfaz os critérios defendidos até aqui, cria um sistema em que o
processo, enquanto um conjunto universal, ocupa um todo hermenéutico (condi¢do de
possibilidades), o qual abriga suas demais partes, a acdo, a jurisdicdo e a decisdo. Tal
montagem reflete a separacdo da decisdo de um ato da jurisdi¢do, reposicionando este
conceito para o préprio processo, além de incorporar a este ecossistema do direito uma
funcionalidade de linguagem.

Dessa forma, o processo abandona sua identidade de um procedimento em
contraditério, ou uma relacdo juridica, para se transformar em algo mais amplo, uma
instituicdo do Estado Democratico de Direito, organizada em formato de linguagem a qual

acomoda os participantes, o representante da jurisdi¢do (o intérprete/juiz) e os participes



183

jurisdicionados, em um ambiente garantista. Nessa perspectiva, 0 processo torna-se um
conjunto de arcos intersubjetivos, ou seja, um conjunto multiverso de possibilidade,
responsavel pelo desenvolvimento, pela criacdo e pela resolugdo das relagdes juridicas, com a
finalidade de produzir uma decisdo judicial justa.

Nesse sistema, a acdo torna-se o incidente incitante, destinado a chamar a jurisdi¢ao
para que esta promova o processo, ou seja, ¢ a habilitacdo dos jurisdicionados para
participarem da constru¢do hermenéutica e democratica do direito no, e pelo processo. Assim,
a formacgdo da linguagem processual exige uma acdo e a anuéncia da jurisdi¢do, para, a partir
dai, falar-se em processo. O direito de defesa, nesse contexto, equivale, ou ao menos
incorpora-se, ao direito de acdo, pois € condicao de existéncia para o processo, ja que também
constitui uma habilitacdo para integrar a linguagem processual.

A jurisdicdo, por este foco tedrico, transforma-se significativamente, apesar de
manter alguma de suas caracteristicas essenciais, por exemplo: (i) a oferta de um terceiro com
o dever de imparcialidade para participar do empreendimento processual; (i1) uma forma de
exercicio do poder estatal, embora nao de forma absoluta sobre o aspecto decisorio; (iii) os
principios da indelegabilidade, inafastabilidade, e o juiz natural. Entretanto, por outro lado,
dentre as transformacdes as quais acometem o processo neste paradigma, estas operam de
modo simples e abstrato, porém, com efeitos complexos, por exemplo, a jurisdicio como
técnica de tutela de direitos mediante o processo, nesse universo, transforma-se para o
processo, enquanto instituicdo do Estado Democritico de Direito, responsavel por possibilitar
a construcao democratica e hermenéutica de respostas em conformidade com a Constituicao,
com a participacdo da jurisdi¢do por meio de um representante, ou seja, a jurisdi¢do exerce
basicamente duas funcdes primordiais: (i) promover o processo (fun¢do exercida pelo ente
Estado); e (ii) oferecer um representante, um terceiro com o dever de imparcialidade
(juiz/intérprete), para participar da construcio da decisao judicial no, e pelo processo.

Portanto, esta concepcdo tedrica da trilogia estruturante do processo, pensada a partir
da relevancia da decisdo judicial no Estado Democrético de Direito, posiciona o0 processo
como elemento central € um conjunto universal, o qual abriga a acdo e o representante da
jurisdicdo para o desenvolvimento da linguagem processual, destinada a produc¢do de uma
decisdo judicial. Entretanto, tal proposta apresenta uma inconsisténcia, o processo como todo
hermenéutico, conjunto universal e instituicdo do Estado Democratico de Direito, é
promovido pela jurisdi¢do, ou seja, a jurisdicdo exerce uma funcao duiplice: a de oferecer um

representante (o juiz) e a de promover o processo (Estado). Nesse sentido, o conceito
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jurisdi¢do ndo pode ser pensado como algo pertencente ao conceito do processo, pois apenas
sua funcdo de oferecer um terceiro com o dever de imparcialidade, para participar da
construgdo processual sob a gravidade normativa, encaixa-se nesse arranjo, isto é, sua funcao
de promover o processo ndo se adequa a disposi¢ao do processo como um todo universal que
abriga os conceitos de jurisdi¢do, acdo e decisdo. A jurisdi¢do, enquanto fun¢do contra-
majoritaria do Estado, ao promover o processo, posiciona-se acima deste conceito, por outro
lado, ao fornecer um representante com o dever de imparcialidade e de argumentagdo, torna-
se imersa no processo. Logo, por este comportamento andmalo, o conceito de processo como
conjunto universal que contém o conceito de jurisdicdo ndo deve prosperar, entretanto, a
premissa: 0 processo como um conjunto universal que contém as partes: acdo, decisdo e

jurisdicdo, ndo deve ser totalmente descartada.

7.2.2 (Re)Classificacdo da estrutura processual em quadrilogia: a agcdo, o processo, a

decisdo e a jurisdi¢do

A segunda proposta, em consonancia com o exposto, cria um desenho processual em
quadrilogia, formado por suas partes, quais sejam: a acdo, o processo, a decisdo e a jurisdi¢ao.
Nessa imagem tedrica, os signos e os significados do processo sdo preservados, porém, sob
uma disposicdo diferente a qual coloca os quatro elementos fundamentais como partes
autdonomas, apesar de ser essencial uma coexisténcia harmonica e de interdependéncia entre
tais conceitos, para que, assim, cada um possa existir por si sO, em outras palavras, tal
acomodacao revela uma mise en scene, formada por um grupo de conjuntos os quais se
intersectam, embora ndao haja uma relacdo inclusdo. Nessa compreensdo, a premissa,
construida no tépico anterior, o processo € um conjunto universal que contém as partes: a
acdo, a jurisdicdo e a decisdo, € parcialmente verdadeira, pois este todo universal ndo contém
a integralidade dos demais conceitos, mas, sim, partes destes. Tal afirmacdo ndo explica a
totalidade da base metodologica que edifica o processo na contemporaneidade, pois nao
contempla a funcdo da jurisdicdo de promover o processo, contudo explica o acontecer
processual, apds seu inicio.

Por essas razdes, a base metodologica processual, pensada como quadrilogia reflete
todas as premissas desenvolvidas até o presente momento, além de contemplar os critérios

classicos. Tal acepcdo eleva o processo ao status mMAaXimo no seu universo teodrico,
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posicionando a acdo como ponto de ignicdo para a génese da linguagem processual,
atribuindo a jurisdi¢do a responsabilidade de: (i) promover o processo, e (ii) oferecer um
representante com dever de imparcialidade e participacdo na constru¢do hermenéutica e
democratica da decisdo judicial. E, por fim, a decisdo judicial em si, a qual, nessa conjuntura,
torna-se o produto do processo, interligado a acdo, produzida pelas partes e pela jurisdi¢ado.

Por consequéncia, o papel da jurisdicio em promover o processo estd intimamente
ligado ao constitucionalismo e ao garantismo, enquanto constru¢do de um ambiente de
igualdade e de liberdade entre os participantes, por meio da promog¢do dos direitos
fundamentais dos envolvidos no transcorrer do processo, tal fun¢do representa o conjunto de
funcionalidades que operam as questOes periféricas do entorno processual, bem como
atribui¢des substanciais do proprio juiz na condugdo e dire¢cdo do processo, funcdes estas
exercidas pelo representante da jurisdicdo. Sob o aspecto da decisdo judicial, as atribui¢cdes da
jurisdi¢c@o sdo exercidas pelo seu representante, como um papel hermenéutico concebendo a
imagem de um juiz ser-no-processo, ou seja, um participante proativo no acontecer
processual, comprometido em produzir a decisdo judicial na, e pela linguagem.

Em sintese, a jurisdicio promove o processo, realizando a aplica¢do do direito sob
duas perspectivas: a transformac¢do do processo em um ambiente de igualdade e de liberdade
para os participantes, bem como a busca pela construcao do direito, a partir do caso concreto
em conformidade com a Constitui¢do e com intuito de promover a pacificagdo social, no, e
pelo processo, ofertando um terceiro com o dever de imparcialidade e de argumentacio,
incumbido de ser um participe da linguagem processual. Nesse sentido, a fun¢do da jurisdicdo
no Estado Democrético de Direito € ser o poder contramajoritario.

Sobre a acdo, esta € a provocacdo formal e o ato responsdvel por materializar um
conflito, apresentando um projeto de resolucdo no qual se busca uma decisdo, conforme o
direito e a Constituicdo, que garanta aos envolvidos, como autor ou como réu, o direito
pretendido, ou uma resposta negativa, devidamente fundamentada e permeada pelo
contraditdrio, com a aptiddao de chamar a jurisdicdo para inaugurar o processo, materializada
em forma de um projeto-roteiro para a decisao judicial, ou seja, € o esboco do conflito e de
sua solucdo (antecedente), no qual se busca a formacdo de uma decisdo juridica
(consequente).

Em relagdo ao processo, este é o elemento protagonista do universo processual, pois
¢ a propria instituicdo do Estado Democratico de Direito, estruturado em forma de linguagem

multidimensional a qual dispde os participantes em um ambiente de igualdade e liberdade
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para a producao de uma decisdo judicial justa, realizando a aplicac@o do direito, balanceando
sua face deontologica com a realidade para a producdo de sua face ontoldgica, ou seja,
representa um conjunto multiverso de possibilidades relacionais, desenvolvidas em forma de
arcos intersubjetivos que se criam, expandem-se, depuram-se e extinguem-se, durante sua
existéncia. Diante desse contexto, avancando sobre o conceito da decisdo judicial, esta é o
conjunto de pontos decisdrios, montados em um momento adequado e ordenados em forma de
uma narrativa que conta a histoéria do processo, formando a coisa julgada.

Assim, esta estrutura metodologica processual possibilita um  maior
comprometimento do processo com o tecido social, porque permite a emancipacao dos atores
sociais e transforma o processo em um empreendimento democritico e hermenéutico
consentaneo ao Estado Democratico de Direito e ao giro ontoldgico-linguistico (linguistic
turn). Portanto, pensar a teoria geral do processo, a partir de uma base metodoldogica formada
em uma quadrilogia composta por seus elementos fundamentais, harmonicos e
interdependentes, quais sejam: (i) a acao; (i1) a jurisdi¢do; (iil) o processo € a (iv) a decisdo,
permite olhar para a processualistica contemporanea mais proxima da realidade constitucional
e filosofica. Tal modelo detém aptidao para efetivar as matrizes constitucionais e combater as

formas arbitrarias de decisionismo que subvertem o sentido do Direito.
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8 CONCLUSOES

As circunstincias que cercam o fendmeno investigado se revelam tdo essenciais para
sua compreensdo quanto os proprios objetivos pré-fixados, tornando o percurso e os
resultados praticamente indissocidveis na realizagdo do movimento circular de construcdo e
desconstru¢dao do conhecimento. Por esse motivo, o processo de composi¢do, quando € aberto
as possibilidades de descoberta e comprometido em desvelar o contexto, criando as condi¢des
para enriquecimento sobre o assunto, evidencia parte da conclusdo. Segundo o filosofo
espanhol José Ortega y Gasset (2016, p. 31): A vida, que é, antes de tudo, o que podemos ser,
vida possivel, é também, e por isso mesmo, decidir entre as possibilidades o que em efeito
vamos ser. Circunstdncias e decisdo sdo os dois elementos radicais de que se compde a vida.
Nesse sentir, a presente investigacdo buscou olhar para uma questdo problema em sincronia
com a realidade, disposta a criar um ambiente de imersdo e de comunicagdo entre os
fendmenos e a sua historicidade, para, entdo, construir um universo de possibilidades, aptos a
fornecer respostas as questdes propostas. Por essas razdes, o potencial da pesquisa assenta-se
na premissa de que, mais importante do que fornecer corolarios, a realizacdo deste estudo
adota a postura de prover um cenario desconstrutivo e critico, preocupando-se mais em ser um
instrumento provocativo do que resolutivo da questdo pré-estabelecida.

Sobre a questdo metodoldgica, esta foi peca fundamental para a realizacao do estudo,
pois permitiu observar o fendmeno por meio de uma postura critica, investigativa e
desconstrutiva. Nesse sentido, a fenomenologia hermenéutica detém atributos para edificar a
pesquisa como um processo integrado, o qual considera a abordagem histérica e cultural,
permitindo, assim, ultrapassar os limites do cartesianismo cientifico, aprofundando o estudo
em consonancia com um novo paradigma da razdo, o hermenéutico. Logo, a chave para
realizar esta exploracdo reside na importancia de se interpretar o problema, imerso em sua
policontexturalidade, procurando apresentar condi¢des que revelem as possibilidades, ao
invés de sedimentar discussoes.

No que se refere as questdes tedricas e a discussdo da proposta, a presente
dissertacdo se manteve alinhada a parte metodoldgica no sentido de procurar desvendar o
problema de modo critico, ndo se concentrando exclusivamente em desenhar solugdes

terminativas, mas, sim, oferecer uma discussdo sobre as fissuras tedricas existentes e criar um
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universo de possibilidades, permitindo, dessa forma, um novo olhar sobre um problema
enfrentado. Portanto, ao redimensionar a teoria processual sob uma forma de linguagem,
enquanto instrumento complexo e versatil de construcio, € possivel realizar uma abordagem
comprometida com os significados da decisdo juridica em consonancia com o Estado
Democratico de Direito e com o giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn), permitindo
assim, dissolver formas autoritirias e subjetivas de decisdo, além de tornar o processo um
instituto mais abrangente do que um simples instrumento de exercicio autoritario de poder,

promovendo-o ao status de linguagem.

8.1 Conclusao concernente a parte metodolégica

O método fenomenoldgico hermenéutico exerceu o papel de vetor de sustentacdo e
guia epistemologico para o prosseguimento do trabalho sob trés formas, quais sejam: (1) a
redu¢do do problema, colocando-o entre parénteses para conceber sua identidade; (ii) a
destruicao/desconstrucdo efetuada por meio do circulo hermenéutico entre a pré-compreensao
e a historicidade para a concretizacdo da fusdo de horizontes entre as perspectivas de
interpretacdo; e, por fim, (iii) a constru¢do por meio de um constante projetar do mundo,
circunscrito pela linguagem, revelando as possibilidades em acordo com a situacio
hermenéutica.

Nesse sentido, apds a identificacdo do problema, a pesquisa seguiu pela 6tica do
método fenomenoldgico hermenéutico para construir uma critica ao modelo processual de
aplicacdo do direito, particionando o trabalho em trés grandes partes, a saber: (i) a
(des)construcdo da trilogia estruturante do direito processual, demonstrando a incompletude
dos seus conceitos fundamentais: o processo, a jurisdicdo e a a¢do no arranjo da decisdo
judicial do Estado Democratico de Direito em decorréncia da evolucdo e do alargamento
conceitual de vérios aspectos da teoria geral do processo, impulsionada, essencialmente, pelo
constitucionalismo e suas influéncias garantistas; (ii) a apresentacdo de uma visao do processo
como linguagem e fendmeno cultural, como uma forma de possibilitar que a teoria do
processo possa dialogar com a viragem ontoldgico-linguistica (linguistic turn), utilizando-se
da convergéncia do contraditorio e da fundamentacdo, enquanto operadores substanciais dessa
linguagem; e, por fim, (iii) a partir do problema pré-definido e do percurso realizado, a

constru¢do de um conjunto de possibilidades que revelem o formato da decisdo juridica na
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trilogia estruturante do direito processual que melhor se adéqua ao processo enquanto
linguagem no giro ontoldgico-linguistico (linguistic turn) e fendbmeno de dimensao cultural no
Estado Democratico de Direito.

Dado o exposto, a hermenéutica filoséfica foi responsavel por ser o fio condutor do
presente trabalho, promovendo o equilibrio entre as diversas varidveis que compdem a
questdo da decisdo judicial sob as lentes do processo, criando as condi¢cdes para que a
ontologia da questdo proposta se revelasse na, e pela linguagem. Nesse sentido, a opcao
metodoldgica foi imprescindivel, pois permitiu criar um universo comunicacional entre o

fenOmeno e as suas circunstancias.

8.2 Conclusao concernente a parte teorica e a discussao proposta

Ao final dessa construcio, buscou-se desvendar o fendmeno da decisdo judicial no
contexto da trilogia estruturante do processo, embora a realidade do tema tenha imposto a
investigacdo voltar seu foco também para os signos e os significados do processo. Por essas
razoes, partiu-se do seguinte questionamento: Qual o formato da decisdo judicial na trilogia
estrutural do processo que melhor se adéqua ao processo como linguagem no giro ontolégico-
linguistico (linguistic turn) e ao Estado Democrético de Direito? Diante disso, por todo o
exposto, além de fomentar o debate por meio da investigacdo da realidade, ao reverso de
pretender sedimentar a discussdo, criaram-se possibilidades de debates para o enriquecimento
da conversagdo tedrica existente, proporcionando o alcance de patamares depurativos do
problema posto. Portanto, o processo, além de meio pacifico de solu¢do de conflitos, € o
corpo organico de desenvolvimento do Direito que necessita estar sempre se modificando
para se adequar a existéncia social, aos paradigmas constitucionais e ao status filos6fico que
influencia o Direito.

Portanto, considerando o que foi observado, cinco premissas foram estabelecidas e
serviram de fundamento para verificacdo e observagdo contextual da hipdtese, quais sejam: (i)
uma revolucdo copernicana na trilogia estrutural do processo; (ii) um deslocamento da
posicdo ocupada pela decisdo judicial no sistema processual; (iii) uma visdo do processo
como linguagem que possibilita e projeta uma aproximacgdo da teoria geral do processo a
virada ontoldgico-linguistica (linguistic turn); (iv) uma ressignificagao das fungdes exercidas

pela jurisdi¢do e por seu representante nesse contexto; e, por fim, (v) um ponto de virada no
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qual se estabelece uma convergéncia entre o contraditério e a fundamentacdo como
operadores substanciais da linguagem processual.

Por essas razdes, foi aventada a seguinte hipotese: para a decisdo judicial se adequar
a realidade juridica no Estado Democritico de Direito e ao processo, concebido como
linguagem e fendmeno essencialmente cultural, ainda que levando em conta sua dimensao
normativa e epistemoldgica, é necessario mudar a forma como esta é idealizada pela teoria
geral do processo, inclusive, alterando os conceitos de jurisdi¢cdo, agdo e processo. Ou seja, tal
assertiva repousa na substituicdo da autoridade dos intérpretes juizes pela participacio
argumentativa e imersdo da jurisdi¢ao no processo, €, com isso, promover a emancipa¢do dos
sujeitos processuais na construcdo da interpretacdo juridica e na criagdo da decisdo judicial
como produto do processo, € ndo como uma manifestacio da jurisdicdo.

Por todos esses aspectos, a proposta investigativa revelou as premissas as quais dao
as condi¢cdes para a realizacdo da hipdtese, no entanto, o trabalho permitiu ainda ir além,
possibilitando a fusdo de horizonte de tais preceitos, projetando um modelo de acordo com
tais circunstancias, desenhando uma forma de organizacdo conceitual dos elementos cardinais
da teoria geral do processo em quadrilogia, composto pelo processo, pela acdo, pela jurisdi¢dao

e pela decisao judicial.
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