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RESUMO: O paradigma racionalista - que norteou a modernidade - é
insuficiente para resolver os conflitos da sociedade contemporanea. Neste novo
contexto, o Direito Processual Civil deve ser (re) pensado, de modo a que
tenhamos novas condigdes e possibilidades. O presente artigo tem por escopo
analisar esta problematica a partir da hermenéutica juridica, com a analise da
primeira fase do pensamento de Ronald Dworkin.
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ABSTRACT: The rationalist paradigm - which guided modernity - is insufficient
to resolve conflicts of contemporary society. In this new context, the Civil
Procedure Law should be rethought, so that we have new conditions and
possibilities. This article has the purpose to analyze this problem through the
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legal hermeneutics, with the analysis of the first phase of the thought of Ronald
Dworkin.
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1. O PARADIGMA CIENTIFICISTA QUE NORTEOU O DIREITO
PROCESSUAL CIVIL MODERNO

O paradigma para o processualista moderno é de que o sentido da lei é univoco.
A verdade estd sempre presente e deve apenas ser desvelada, como se fosse um
filme fotografico a ser revelado. Ao juiz cabe descobrir esta verdade Unica e
proclama-la na sentenca. Na verdade, a tarefa é um tanto simples, pois o juiz
conta com uma lei clara e precisa e com uma situagao concreta, bastando um
exercicio de silogismo para chegar a decisdo, que serd sempre a correta, pois se
a lei é precisa, nao ha espaco para questiona-la.

Seguindo o pensamento racionalista, imaginar que o conflito judicidrio possa ter
duas ou mais solucdes validas e justificaveis seria retroceder a ciéncia do direito
até os estagios inferiores da hermenéutica; e, pior do que isso, glorificar a tdpica
e a retorica aristotélicas como formas de compreensdao do fendmeno juridico.
Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR?, ao tratar desse tema, refere que

Os positivistas acreditam que o legislador € o Unico que
inova na ordem juridica, criando a norma que vai integrar
um sistema ordenado, completo e justo. Para sua aplicagao,
guerem um juiz servo da lei, imparcial, desideologizado. A
interpretacdao é atividade secundaria, s6 presente quando a
lei ndo é clara; segue métodos que levam ao conhecimento
da vontade da lei ou do legislador, para o que a ldgica
formal € um bom instrumento. O defeito principal esta em
condenar o intérprete ao caminho estreito da ldégica formal,
que pode levar a conclusdes absurdas e a solugdes praticas
aberrantes e inadequadas. Esquece que a lei é um
instrumento de realizacdo do justo, um meio € ndo um fim
em si, que ndo pode ser elevado a categoria de bem maior a
preservar. A lei necessariamente é genérica e distante da
realidade do caso, cujos contornos sé podem ser conhecidos
pelo juiz. A desconsideracao das peculiaridades do caso
permitird aplicacdo uniforme da lei, garantindo a seguranca
no trafico das relagdes, mas muito seguidamente consistira
na negacao da justica, o que poderia ser evitado com a
flexibilizagao do principio normativo.

O abandono da vertente aristotélica e o desprezo pela dialética, privilegiando os
juizos légicos e as verdades absolutas, formam as bases do processo de

3In: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “Interpretacdo”. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 45, p.
7-20, mar. 1989.
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conhecimento, consagrado pelo sistema racionalista, que afasta os juizos de
verossimilhanca .

Ainda sobre a possibilidade de transformar o direito em uma ciéncia tao precisa
quanto as ciéncias exatas, Gottfried Wilhelm LEIBNIZ® sustenta, de fato, a
possibilidade de que a ciéncia do direito contenha uma exatiddo e
demonstrabilidade tanto quanto um teorema matematico. Para este autor, a
moral e a ciéncia natural do direito podem ter a mesma clareza e, com isso,
podem ser objeto de demonstragao, observado o mesmo rigor com que
demonstra um postulado matematico.

Enrico Tullio LIEBMAN®, ao tratar da fungdo jurisdicional, conserva tracos do
pensamento racionalista:

A fungao jurisdicional consta fundamentalmente de duas
espécies de atividade, muito diferentes entre si: de um lado,
o exame da lide posta em juizo, para o fim de descobrir e
formular a regra juridica concreta que deve regular o caso;
de outro, as operagdes praticas necessarias para efetivar o
conteudo daquela regra, para modificar os fatos da realidade
de modo a que se realize a coincidéncia entre a regra e os
fatos. Por conseguinte, a natureza e os efeitos dos atos
relativos diferem profundamente; na cognicdo a atividade do
juiz é prevalentemente de carater logico: ele deve estudar o
caso, investigar os fatos, escolher, interpretar e aplicar as
normas legais adequadas, fazendo um trabalho intelectual
que se assemelha, sob certo ponto de vista, ao de um
historiador, quando reconstrdi e avalia os fatos do passado.
O resultado de todas estas atividades é de carater ideal,
porque consiste na enunciacdo de uma regra juridica que,
reunindo certas condicdes, se torna imutavel (coisa julgada).
Na execugdo, ao contrario, a atividade do orgao é
prevalentemente pratica e material, visando produzir na
situacao de fato as modificacdes acima aludidas.

“Neste sentido: SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicdo e Execugdo na Tradicio Romano-
Canonica, p. 102 e ss.

>In: “La doctrina del derecho es de la indole de aquellas ciencias que no dependen de
experimentos, sino de definiciones, no de las demostraciones de los sentidos, sino de las de la
razén; y son, por asi decirlo, propias del derecho y no el hecho. Asi, pues, como la justicia consiste
en un cierto acuerdo y proporcion, puede entenderse que algo es justo, aunque no haya quién
ejerza da justicia, ni sobre quién recaiga, de manera semejante a como los calculos numéricos son
verdaderos, aunque no aya quién numera ni qué numerar. A la manera como se puede predecir de
una cosa, de un maquina o de un Estado que, si han de existir, ha de ser hermosa eficaz y feliz,
aunque nunca hayan de existir. Por tanto, no es sorprendente que los principios de estas ciencias
sean verdades eternas”. (In: LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm. Los Elementos del Derecho Natural.
Traduzido por Tomas Guillén Vera. Madrid: Tecnos, 1991, p. 70.)

In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execucgdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 37.
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Em grande numero de situagdes, os pressupostos do mundo juridico nao
possuem qualquer vinculacdo do direito com os fatos. O direito se refugia no
normativismo puro, do qual acabam resultando conceitos anacronicos.

O processo, entdo, tem por finalidade Unica a atuacao da vontade do direito, nao
contribuindo em nada para a realizacdo do mundo da vida’. A influéncia das
ideias juridico-filoséficas predominantes no século XIX se mostram presentes na
doutrina CHIOVENDIANA sobre a jurisdigao, pois 0 autor consegue vislumbrar as
funcdes de legislar e de aplicar a lei como praticamente antagonicas.

Segundo Ovidio Araljo BAPTISTA DA SILVA®, com a aplicacdo da ldgica as
ciéncias explicativas, ocorre uma verdadeira supressdo da possibilidade de o
julgador descobrir a verdade. O julgador fica tolhido de toda e qualquer
autonomia critica que possa ter como consequéncia a construcao de mais do que
uma solucdo para o caso pratico, todas elas com validade e tomando por base
critérios valorativos distintos. Tal procedimento, alids, ndo teria razao de ser,
pois a justica estd representada no texto de lei e, por isso, lei injusta ndo
existiria.

Para o mundo racionalista®, é imprescindivel a formacdo de uma ciéncia
processual o abandono dos juizos de probabilidade, devendo prevalecer apenas
as verdades claras e evidentes.Como fator determinante para o sucesso do
normativismo, imperioso foi o abandono do estudo de caso e da tradigdo!%'.

“Toda norma encerrada na lei representa uma vontade geral, abstrata, hipotética, condicionada a
verificacdo de determinados fatos, que, em regra, podem multiplicar-se indefinidamente. Cada vez
que se verifica o fato ou grupo de fatos previstos pela norma, forma-se uma vontade concreta de
lei, ao tempo em que da vontade geral e abstrata nasce uma vontade particular que tende a atuar
no caso determinado.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil, Vol. 1,
p. 18)

8 Assim como o juiz servird de ordculo para o soberano que, através dele, profere o julgamento,
igualmente estabelece Hobbes a inevitadvel premissa de que a lei, sendo a expressao da justica,
havera de conter uma Unica solugdo correta, cabendo ao julgador apenas proclama-la na
sentenca.” (In: SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdicdao e Execucao na Tradicao Romano-
Canénica, p. 119)

*Trata-se da racionalidade instrumental.

0Segundo Alasdair MACINTYRE (In: Justica de quem? Qual Racionalidade?, p. 399), “toda
tradicdo se expressa num grupo particular de assergdes e acOes e, através delas, em todas as
particularidades de uma lingua e de uma cultura especificas. A invencdo, a elaboracdo e a
modificacdo dos conceitos, através dos quais os que fundam e os que herdam uma tradicdo a
compreendem, estruturam-se numa lingua e ndo em outra, inevitavelmente. Quando os adeptos
dessa tradicdo, pela primeira vez, planejam estendé-la a uma outra comunidade linguistica, eles
devem, em primeiro lugar, identificar, na nova lingua, ndo apenas os tipos de assercdo a serem
reconhecidos como instancias que dizem o mesmo que certas sentencas na lingua, ou linguas,
através da qual a tradicdo se expressou até agora, mas também o que é que ndo pode ser dito na
nova lingua, o que &, até entdo intraduzivel”.

1Neste sentido, a licio de Giuseppe CHIOVENDA (In: Instituicdes de direito processual civil,
p. 63): “"Uma coisa é dizer-se que renovadas condi¢cdes econdmicas, sociais, politicas, culturais
determinam correntes e tendéncias novas que lentamente dispdem a doutrina a novas
interpretacbes da lei velha, e que o juiz, como jurisperito, participa incidentemente dessa
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Por outro lado, no mundo “racionalista”, a busca pela realizacdo do direito é
inviavel, na medida em que o critério de determinacao do justo e do injusto sdo
tarefas delegadas ao legislador e ndo ao juiz.Uma vez considerado o direito uma
ciéncia racional que prescinde da experiéncia, tdo exata quanto um teorema
matematico, é preciso eliminar todo e qualquer probalismo inerente as
concepcoes classicas, a filosofia aristotélica e aos juizos retoéricos. Ainda hoje o
Direito Processual Civil possui fortes tragcos do pensamento racionalista.

O positivismo juridico caracteriza-se por sua posicao contraria a todas as formas
de metafisica juridica; portanto, afastando completamente as teorias do Direito
Natural. Fora da experiéncia, da realidade ou do direito positivo, ndao existe
direito. Reforca esta doutrina, também, a supremacia da legislacdo como fonte
superior as demais fontes de direito. O positivismo juridico seguiu varias formas
distintas, sendo possivel falar-se em positivismo juridico inglés, positivismo
juridico alemado, positivismo juridico francés, neopositivismo ou positivismo
l6gico (também conhecido como doutrina do Circulo de Viena). Entretanto, em
linhas gerais, caracteriza-se este pensamento por ser antimetafisico e
antijusnaturalista. Segundo Jiirgen HABERMAS??,

o positivismo juridico pretende, ao contrario, fazer jus a
funcao da estabilizacdao de expectativas, sem ser obrigado a
apoiar a legitimidade da decisdao na autoridade impugnavel
de tradicOes éticas. Ao contrario das escolas realistas, os
tedricos Hans Kelsen e H. L. A. Hart elaboram o sentido
normativo préprio das proposicdes juridicas e a construcdo
sistematica de um sistema de regras destinado a garantir a
consisténcia de decisbes ligadas a regras e tornar o direito
independente da politica. Ao contrario dos hermeneutas,
eles sublinham o fechamento e a autonomia de um sistema
de direitos, opaco em relacdo a principios ndo juridicos. Com
isso, o problema da racionalidade é decidido a favor da
primazia de uma histéria institucional reduzida, purificada de
todos os fundamentos de validade suprapositivos. A
legitimacdo da ordem juridica em sua totalidade é
transportada para o inicio, isto €&, para uma regra
fundamental ou regra de conhecimento, a qual legitima
tudo, sem ser, porém, passivel de uma justificacdo racional;
ela tem que ser assimilada faticamente como parte de uma
forma de vida histérica, portanto, conforme o costume.

renovacdo. Outra coisa € considerar isso como mister do juiz, perigosa maxima que pode encorajar
as interpretagdes individuais e cerebrinas. Com dobrada razdo, podemos dizé-lo das doutrinas
inspiradas na maior liberdade do julgador (a chamada escola do direito livre) e que a exageraram
ao ponto de admitir um poder de corregdo da lei. Os juizes rigorosamente fiéis a lei conferem aos
cidaddos maior garantia e confianga do que os farejadores de novidades em geral subjetivas e
arbitrarias.”

12In: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia - entre facticidade e validade, v. I, p. 250.
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A consequéncia do comprometimento da ciéncia processual com o racionalismo é
a transformacao do processo em uma ciéncia em busca da verdade, sem que
exista qualquer compromisso com a justica concreta. Por esta razdao, obviamente
0s juizos de cognicao sumaria passam a ser totalmente rechacados, e a cognicao
plenaria, exaustiva e infinita, a mais adequada para a busca da verdade. Tal
pensamento busca privilegiar, a todo custo, a seguranca juridica®’.

Il4

Neste sentido leciona Francesco CARNELUTTI™ que

. a semente da verdade necessita, as vezes, de anos, ou
mesmo de séculos, para tornar-se espiga (veritas filia
temporis) (...) O processo dura; ndo se pode fazer tudo de
uma unica vez. E imprescindivel ter-se paciéncia. Semeia-se,
como faz o camponés; e é preciso esperar para colher-se.
Ao lado da exigéncia de atencdo, coloca-se a paciéncia entre
as virtudes inafastaveis do juiz e das partes. Infelizmente
estas sao impacientes por definicao; impacientes como os
doentes, visto que também sofrem. Uma das tarefas dos
defensores € aquela de inspirar-lhes a paciéncia. O slogan
da justica rapida e segura, que anda na boca de politicos
inexperientes, contém, lamentavelmente, uma contradicao
in adiecto: se a justica é segura ndo é rapida, se é rapida,
nao é segura.

Em seus ensinamentos, o doutrinador italiano retrata o pensamento racionalista,

que privilegia a maxima duracao do processo como medida capaz de assegurar a
seguranca juridica tao proclamada.

Como ja restou evidenciado, a ideia de que as instituicdes processuais possam
ser neutras e livres de compromisso com a histéoria e com o contexto cultural e
social é falsa. O direito tem que existir a partir de um contexto cultural, como um
elemento de movimento social e cultural cada vez mais amplo e ultrapassando as
fronteiras fisicas dos territdrios. Nicolai HARTMANN'®, ao tratar do tema, refere
que

Nenhuma época pode ter por base pontos de vista que nao
sejam os seus. Naturalmente, estes ndao sao absolutos, mas,
sim, historicamente condicionados, e outras épocas terao
razdo se os abandonarem e substituirem pelos seus. Mas
também eles estardo, por sua vez, condicionados.

13Neste sentido: Ovidio Araljo Baptista da SILVA (Jurisdicdo e Execugdo na Tradicio Romano-
Canodnica,eProcesso e Ideologia — no prelo).

14Tn: CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 154.
15 In: HARTMANN, Nicolai. A filosofia do idealismo aleméo. Lisboa, 1960, p. 303.
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Na doutrina patria, é incontestavel a adesdao dos autores brasileiros ao
pensamento racionalista '® de ordinarizacdo do processo. A maioria !’ se
convenceu de que a longa duracao do processo é capaz de garantir uma decisao
melhor e uma “ampla” defesa. Tais ideias tém uma explicacdo se pensarmos na
possibilidade de alguém intencionalmente ingressar em juizo € mover maquina

judiciaria por pura e simples aventura. Contudo, esta ndo é a regra geral.

Ainda no tocante ao aspecto de desvalorizacao do processo civil, Francisco
Cavalcanti PONTES DE MIRANDA !® também n3o aceita a fungdo do processo
civil * meramente instrumental, ou de outros, que consideravam as regras
juridicas como secundarias, ao passo que as normas de direito material seriam
as primarias:

Legislacao e Justica seriam fungOes sucessivas, em ordem
decrescente. Ndo é aqui o lugar para se criticar tdo
defeituosa compreensao da atividade jurisdicional, nem para
chamar a atengdo, o que seria facil, para a arbitrariedade
separativa que faz o legislador o Unico foco da elaboracdo
juridica, e da justica atividade de segunda plana, mecénica e
incapaz de criacdo. A base de tudo isso estd a inadmissivel
identificacao de direito e lei. O legislador faz a lei. O direito é
feito pelo legislador e por outros aparelhos jurisferantes,
dentre os quais estd o juiz, desde que ndo se apague a
origem democratica da lei, principio basico nos paises
civilizados.

A oposicao tem por fim criticar a prépria divisdo entre legislagao e justica e a
negacao de atividade criadora dos juizes.

O pensamento do século XX se volta para a exaltacdo da estética da acao, do
movimento como valor em si mesmo, o que, nas palavras de Gregorio ROBLES,

'®Dentre estes autores, destacam-se: Vicente GRECCO FILHO (In: Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003); Humberto THEODORO JUNIOR (In: Curso de Direito
Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990); SANTOS, Moacyr Amaral (In: Primeiras
Linhas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000); Arruda ALVIM (In: Manual de
Direito Processual Civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997); Candido Rangel DINAMARCO
(In: InstituicOes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003).

17« .. mas sempre cuidando que ndo se mutilem as garantias, quer de observancia do Direito

objetivo, quer de respeito aos direitos subjetivos das partes ou de terceiros. O acerto da decisdo
prima por sua presteza. E preciso que a ligeireza ndo se converta em leviandade, que a pressa nao
acarrete a irreflexdo. O juiz deve buscar a rapida solugdo do litigio, mas tem de evitar o
acodamento, o afogadilho, a sofreguiddao. Deve ser destro, sem serprecipitado; pontual, sem
imprudéncia. O juiz inconsiderado é ainda pior do que o vagaroso. A observancia rigorosa das
formas e prazos legais é a melhor receita para conciliar a rapidez e a seguranca.” (In: TORNAGHI,
Hélio. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, v. I,
p. 382)

18In: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado das Acdes - A¢des Mandamentais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. v. VI. t. I, p. 256.

%A respeito do tema, vide: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia
positiva do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972.
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transformou-o em um século fundamentalmente destrutivo?®. O autor critica a
adocgao do formalismo e do instrumentalismo como ideais.

Ao mencionar a crise do modelo processual que vé o processo mero instrumento,
J. J. CALMON DE PASSOS?!' refere que, por consequéncia do movimento de
racionalizacdo do direito e, também, do processo, doutrinadores como
CHIOVENDA, ZANZUCCHI eCALAMANDREI sequer mencionavam a
instrumentalidade como um dos principios fundamentais do processo. O uso de
termos como reintegracao do direito objetivo revelam que o processo servia
como que para completar alguma outra coisa, a lei. O Estado, ao formalizar a lei,
nao faz tudo o que é necessario para que aquela seja cumprida e observada,
sendo imprescindivel o processo para tanto. O processo, entdao, passa a ser uma
peca importante, ja que de nada adianta existir um rol de direitos materialmente
codificados e reconhecidos se nao houver um meio, um instrumento de

20%| 3 estética de la accién conduce a la exaltacién del poder como instancia indestructible y
antropolégicamente extensible a todos los ambitos de la vida, de poder desligado de su
fundamento, esto es, de su razén moral, del poder elevado a razén si mismo, del poder
autocomplaciente. La Ultima version de esta destructiva - también autodestructiva - mentalidad,
es la concepcién formal o procedimentalista de la democracia. Si la democracia es tan sélo un
procedimiento entonces lo importante es el nimero de votos, el poder cuantitativamente
considerado, no el peso de las razones imposibles de medir. Y quizd gana quien mejor miente. En
este contexto las sagradas palabras (democracia, derechos humanos, justicia) pueden convertirse
eninstrumentos de poder cinicamente instrumentalizados, de hecho asi sucede en ocasiones y, en
ello, si algun dia hemos de salir de esta situacidon para conquistar una concepcién moral de la
democracia, habremos de abandonar la estética de la accién y sustituirla por la estética de las
concepciones morales.” (ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética en la
sociedad actual. Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1995, p. 15 e ss)

210 velho processo do praxismo, desqualificado e menor (este, sim, meramente instrumental)
revestiu-se, a partir do século XIX, do carater de ciéncia juridica, mediante o trabalho dos que lhe
teorizaram a dogmatica conceitual, avancando, no século XX, até ser vista como integrado a
substancia mesmo do juridico, falando-se hoje, inclusive, em um status civillisprocessualis,
dimensdo nova acrescida a cidadania em sua compreensdo anterior. Se na concepcdo pré-moderna
foi admissivel atribuir-se-lhe o carater de mero instrumento, porquanto se afirmava preexistente e
predominante o direito material identificado como direito natural divino, a crise experimentada por
essa compreensao, na modernidade, determinaria, necessariamente um novo modelo de pensar o
processo. Com a transicao para o direito natural racional, produzido pelos homens, mas sob o
império das leis da razdo (o conteldo normativo da razdo pratica kantiana) se foi descartando o
direito natural divino, substitui a conviccdo antiga, representada pela crenca num direito prévio a
ser apenas explicitado pelos homens em termos de racionalidade. Deixou de ser visto o processo
como mero instrumento, impotente para interferir na substancia mesma do direito, isto porque ele
préprio, processo, enquanto direito, devia submeter-se, tanto quanto o direito material, as leis da
razdo (o direito natural racional). Dai haver a doutrina acentuado sua interconexdo substancial com
o direito material, de que passou a ser uma extensdo, vale dizer, tdo submetido, quanto ele, as leis
da razdo, sem o que se desqualificaria enquanto direito, interferindo, ainda, e negativamente, na
racionalidade inerente aquele. Esse entendimento foi que levou os construtores das bases da
dogmatica do direito processual, que lhe asseguraram, inclusive, autonomia tedrica, a jamais
mencionarem a instrumentalidade como um de seus principios fundamentais.” (In: CALMON DE
PASSOS, J. J. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo, Séo
Paulo, v. 102, 2001, p. 60)
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realizagdo desses direitos, mormente em uma sociedade onde a autodefesa nao
é mais permitida. Segundo Joan Picé JUNOY?%,

A ideologia social, emergente neste século na Europa, leva
junto o fendmeno da ‘socializacdo’ do processo civil que,
com o objetivo de incorporar aos classicos principios do
liberalismo determinadas exigéncias do Estado Social de
Direito, evidencia a distincdo entre objeto do processo e
processo como instrumento idoneo para atingir a efetiva e
real tutela, pelo Estado, dos interesses litigiosos.

Mesmo quando o processo civil € tomado em seu instrumental, ele acaba por
refletir os valores priorizados pela sociedade no momento de sua vigéncia. Por
esta razao, é imperioso o reconhecimento, de forma unanime, de que a fungao
de julgar é muito mais do que aplicar a letra fria da lei, é preciso superar a ideia
do juiz boca da lei, decidindo-se diferente, com os olhos para o futuro®. Mais do
que isso, é preciso que o direito seja considerado em conjunto com todas as
outras ciéncias que o permeiam. Ao contrario do isolamento pregado pelos
juristas da Idade Moderna, € mais do que hora de se deixar o direito impregnar
pelas questOes que lhe sao as verdadeiras formadoras. Os anseios da sociedade,
a influéncia da economia, as repercussdoes da globalizagdo, tudo isso estd no
direito e ndo é possivel se fechar os olhos para esta realidade.

Neste sentido, a crise do processo pode ser identificada a partir do momento em
que o valor seguranca deixa de ter o maior peso na balanca dos valores e cede
lugar a outros, t3o importantes quanto ele **. Neste aspecto, os direitos
fundamentais assumem grande relevo.

Ocorre que, neste sensivel processo de alteracdo nos pesos desses valores, que
muitas vezes ndo é percebida por determinados operadores do direito, a

22*| a ideologia social, emergente en el presente siglo, lleva consigo en Europa el fenémeno de la
‘socializacién’ del proceso civil, que con el objetivo de incorporar a los clasicos principios del
liberalismo determinadas exigencias del Estado Social de Derecho, pone de manifesto la distincion
entre objeto del proceso y proceso como instrumento idéneo para alcanzar la efectiva y real tutela,
por parte del Estado, de los intereses litigiosos.” (PICO JUNOQY,Joan. “Los Principios del nuevo
proceso civil espafol”. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 103, 2001, p. 64)

23Esta afirmacdo ndo significa dizer que se deva eliminar a legislacdo de nosso sistema; muito pelo
contrario. A atividade jurisdicional complementa a atividade legislativa, ndo simplesmente
repetindo-a mas também criando-a.

2%\/eja-se, os comentarios de Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA (In: Efetividade e Processo de
Conhecimento. Revista de Processo, S3ao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 96, p. 65), acerca da
renovagao trazida pelos estudiosos a partir dos anos cinquenta do século XX: “A partir dos anos
cinquenta do século XX, com a renovacdo dos estudos de ldgica juridica e a énfase emprestada ao
sentido problematico do direito, resgata-se em certa medida a dimensdo retérica e dialética do
processo. Tal fenOmeno ocorreu exatamente quando - ja prenunciando o pds-modernismo - mais
agudos e prementes se tornavam os conflitos de valores e mais imprecisos e elasticos os
conceitos.”
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resposta que o judicidrio dd a sociedade nem sempre é a esperada, causando,
em alguns casos, a frustracdo. Segundo Augusto M. MORELLO?,

Onde quer que seja, multiplicam-se as denuncias de
insatisfacdo pelo servico da justica. A importancia do
problema e a necessidade de atingir conquistas cumulativas
indicam a conveniéncia de focar com a maior claridade
possivel um fendmeno que, claro esta, nao é simples, tem
muitos rostos, complicagOes internas e fatores de pressao
externa aos do servicgo em si... Anunciam-se mudancas,
inovagdes, uma modernizacao que va de encontro a uma
crise manifesta, palpavel, que hoje domina a cena dessa
‘administracao’ (Poder) fundamental para a paz social e a
consolidacdo do Estado de Direito, com tudo o que traz para
que ndo fique apenas na superficie, no formal, ao invés de
estampar-se num Estado de Justica.

Pensadores mais atuais, como Ronald DWORKIN, ao formularem suas teorias
para o direito, tentaram evitar as falhas do positivismo, mostrando que a adogao
de direitos concebidos deontologicamente podem satisfazer simultaneamente as
exigéncias da seguranca juridica e da aceitabilidade racional. Contra o
positivismo, Ronald DWORKIN afirma a possibilidade e a necessidade de decisdes
corretas, cujo conteudo seja legitimado por principios. A razao pratica emerge no
ponto de vista moral e se articula numa norma fundamental. Em Ronald
DWORKIN, a norma fundamental goza do status de um direito natural. Nem
todos os direitos subjetivos valem de forma absoluta, porém cada direito coloca
barreiras ao calculo do proveito e dos custos na realizacdo de fins coletivos, os
quais se justificam a partir do principio do igual respeito por cada um.

Diante do exposto, observa-se que um dos principais problemas que o Direito
Processual contemporaneo enfrenta é o de adequar as formas processuais a
efetiva realizacao de Direitos, o que se passara a expor a partir do préximo item.

1.1 INSTRUMENTALIDADE E EFETIVIDADE DO PROCESSO

O direito em nosso pais rege-se pelo sistema da civil law, que notadamente
privilegia as normas escritas, cujas origens datam do direito romano. A fase da
instrumentalidade, do acesso a tutela jurisdicional, a efetivacdo das garantias

25“por doquier se multiplican las denuncias de insatisfaciéon por el servicio de la justicia. La
importancia del problema y la necesidad de alcanzar logros acumulativos, sefialan la conveniencia
de centrar con la mayor claridad posible un fenémeno que, desde luego, no es simple, tiene
muchos rostros, complicaciones internas y factores presionantes externos al del servicio en si (...)
Se anuncian cambios, innovaciones, una modernizacion que embista a una crisis manifiesta,
palpable, que domina hoy la escena de esa ‘administracion’ (Poder) fundamental para la paz social
y la consolidacion del Estado de Derecho, com todo lo que ello porta para que no se queden sélo en
la superficie, lo formal, en lugar de plasmarse en un Estado de Justicia.” (MORELLO, Augusto M.
Estudios de Derecho Procesal I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot S.A., p. 588)
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constitucionais e a efetividade da tutela jurisdicional sao os temas atuais do
processo, ndo apenas no ambito nacional, mas de modo geral mundial?®.

O modelo dogmatico do direito esta preparado para lidar com conflitos e disputas
interindividuais. Com a ascensdao do individualismo radical, ocorreu uma
flagrante diminuicdo da importancia dos grupos na estrutura social e no sistema
juridico. Entretanto, nos dias de hoje, a realidade que se apresenta na pratica
forense é outra. A crise do direito reflete a crise social e com ela as visiveis
mudancas de comportamento dos individuos e dos conflitos.

E certo que algumas alteracSes legislativas j& se operaram no direito brasileiro.
Antigos institutos juridicos?’ ganham novamente espaco de destaque, estando
inclusive previstos no texto constitucional. Sao as denominadas agdes coletivas.
Neste sentido, figuras como a substituicdo processual ganham importancia,
destacando-se o papel do Ministério Publico.

Augusto M. MORELLO?® aponta as acdes coletivas como meio para alcancar uma
justica mais efetiva. Todavia, o autor, em seguida, adverte sobre o perigo de
uma canalizacdo generalizada para o judiciario de problemas que devem ser
resolvidos em sede administrativa ou legislativa, ou da justica de protecdo, como
denomina, sob pena de provocar outra inevitavel sobrecarga no poder judiciario.

Segundo Candido Rangel DINAMARCO?’,

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos
sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter

26"Desvinculando-se de seu antigo perfil liberal-individualista, o processo contempordneo, sem
abandonar o seu prioritario escopo juridico, tem igualmente objetivos politicos e sociais, na medida
em que reflete o estagio histérico e cultural do meio em que atua.” (In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo; et al. Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 886)

2’Do mesmo modo, as actiones populares, aproximam-se muito do conceito de interesse difuso,
pois tratava-se de uma acgao proposta por qualquer cidaddao romano para defender um interesse
publico. Neste sentido,também esclarece Marcio Flavio Mafra LEAL (In: Acoes Coletivas: historia,
teoria e pratica. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 13): “... a agdo, com as caracteristicas que lhe sdo
proprias, ndo é um fenbmeno contemporaneo, mas existe hd pelo menos 800 anos nas praxis
anglo-americana.”

28 . para contribuir a alcancar la meta (dificil) de la efetividad, ante el continuo ensanchamiento

de nuevas legitimaciones, tanto en el derecho publico cuanto en el privado, a raiz de la correlativa
dilatacion de derechos difusos colectivos, o individuales homogéneos, correspondera depurar la
massa de assuntos que ingresan al tribunal, en razén de que la tutela jurisdicional, por ejemplo, de
los intereses difusos com particular resguardo (en los colectivos por caso, la proteccidon del
consumidor contra actos de concurrencia desleal), como lo resaltaba N. TROCKER en el Congreso
de Salerno, Italia, en 1975, necesitaba evitar una canalizacion general (que desemboca
irremisiblemente en la sobrecarga) de problemas politicos, sociales y econémicos a través
exclusivamente del proceso judicial: determinados asuntos y conflitos deben ser advertidos en su
especifica dimensién econdmico-social y, agregamos, hallar respuesta en el &mbito de la justicia de
proteccién, o en sedeadministrativa o legislativa, antes que en su vertiente juridica adversarial
judicial. (MORELLO, Augusto M. Constitucién y Proceso - La nueva edad de las garantias
jurisdicionales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 13)

2°In: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 22-5.
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solucdes adequadas sabe que agora os conceitos inerentes a
sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatorios e
ndo se justifica mais a cldssica postura metafisica
consistente nas investigacdes conceituais destituidas de
enderecamento teleoldgico. Insistir na autonomia do direito
processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico
com a demonstracao da divisibilidade do atomo. Assoma,
nesse contexto, o chamado aspecto ético do processo, a sua
conotagao deontoldgica.

A negacao da natureza e objetivo puramente técnicos do
sistema processual é ao mesmo tempo afirmacdo de sua
permeabilidade aos valores tutelados na ordem politico-
constitucional e juridico-material (os quais buscam
efetividade através dele) e reconhecimento de sua insergao
no universo axiolégico da sociedade a que se destina. A
visdo instrumental que esta no espirito do processualista
moderno transparece também, de modo bastante visivel,
nas preocupacdoes do legislador brasileiro da atualidade,
como se V€ na Lei dos Juizados Especiais, na Lei da Acao
Civil Publica, no Cdédigo de Defesa do Consumidor e no
Cdodigo de Defesa da Crianca e do Adolescente (medidas
destinadas a efetividade do processo). E indispensavel que
também o intérprete fique imbuido desse novo método de
pensamento e sejam o0s juizes capazes de dar ao seu
instrumento de trabalho a dimensao que os tempos exigem”.

Assim, uma nova postura no que se refere a tutela juridica se faz imperiosa;
todavia, ndao se pode olvidar que o ser humano possui uma capacidade de
resisténcia quase inacreditdvel®®. As novas posturas, exigéncias das mudancas
sociais e culturais, na maioria das vezes, senao sempre, custam a ser aceitas e
incorporadas, principalmente no que diz com a produgao normativa. Por esta
razao, o debate e o questionamento por parte dos operadores do direito devem
ser permanentes, pois esta é a forma de denunciar e cobrar as alteracdes e
adaptacoOes pertinentes.

303J0sé Carlos Barbosa MOREIRA (In: “O poder judicidrio e a efetividade da nova Constitui¢do.”
Revista Forense, v. 304, p. 152), afirma: “Outra possivel explicagdo para a resisténcia a
mudangas é a pura e simples indoléncia mental. Abandonar a rotina demanda esforgo que pode ser
desagradavel, quicd penoso. Se nos acostumamos a dar aos nossos problemas, por tempo
consideravel, as mesmas solugdes, ha forte probabilidade de que pelo menos alguns de nds
encarem com pouco entusiasmo o desafio de procurar novas solugdes ou - pior ainda - de
enfrentar novos problemas. Fatalmente se sentird a tentagdo de fazer de conta que os problemas
continuam a ser os conhecidos e a comportar solugdes familiares: admitir o contrario importaria
aceitar a enfadonha necessidade de ‘aprender tudo outra vez'. Os operadores juridicos ndo sao
mais imunes que o resto dos mortais a semelhante género de fraqueza.”
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1.2 A CRISE DO PODER JUDICIARIO

Uma das maiores deficiéncias de nosso tempo, é o desinteresse pela atividade
politica e a ma compreensdo do que ela vem a ser. Dissociou-se a sociedade do
Estado, o econémico do politico e o individual do social. A atividade politica pode
ser entendida como algo especifico de um segmento da sociedade
profissionalizado para isso. A desvalia do politico foi acentuada nas ultimas
décadas, quando o autoritarismo militar criminalizava a atuacao politica dos
outros segmentos sociais e desqualificava a formacgao politica dos brasileiros. A
desqualificacdo do politico leva a desqualificacdo do individuo como cidadao,
acentuando no Direito sua face de pura dominacdo, antes que seu carater de
resultante da livre interacao dos segmentos sociais por meio da agao de seus
atores.

Independentemente da adogao de uma divisao e classificagao do processo em
conhecimento, execugao e cautelar, uma vez que o Estado proibe a autotutela e
assume o papel de interveniente obrigatério na resolucdo dos conflitos, é
necessario que ele siga a aplicacdo de principios de forma a garantir a boa
prestacao jurisdicional.

Ha trés momentos distintos em que o conflito pode ser observado: quando
instaurado; quando resolvido e no periodo entre o antes e o depois, no qual se
encontra o processo. O processo contemporaneo se apresenta alicercado em
principios, inclusive previstos constitucionalmente, de modo a garantir a
seguranca das relacOes juridicas. O que estd acontecendo no momento € uma
crise de conflito entre os proprios principios que sustentam o sistema processual,
resultado da mudanca de comportamento na sociedade e das necessidades que
0os membros dela tém em termos de prestacdo jurisdicional.

A universalizacdo do procedimento ordindrio, como regra, nao prejudicou a
todos, uma vez que os privilegiados sempre se serviram de procedimentos
especiais, além do que, o procedimento ordindrio, seguido do processo de
execucdo, pode bem servir a tutela dos direitos patrimoniais. Mecanismos como
o previsto no art. 273 do Cdodigo de Processo Civil atuam, de certa forma, neste
sentido, promovendo um certo equilibrio entre a efetividade e a ampla defesa,
pois nao retira do processo toda a sua carga de exaurimento na producao de
provas antes do acertamento pelo juiz. Neste ponto, Ovidio Aradjo BAPTISTA DA
SILVA atenta para o fato de que uma medida antecipatéoria ndo implica
“desordinarizar”, tratando-se exclusivamente de uma decisdo interlocutdria.
Entretanto, enquanto medidas que antecipam a tutela pretendida pelo autor,
satisfazem antecipadamente uma parcela de efeitos do ato jurisdicional final®.

31SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo Civil. 4. ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais. 1998. v. 1, p. 136.
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Cabe ressaltar que tais medidas nao desrespeitam a ldgica interior da
contradicdo, debate, prova, decisao e recursos. A vantagem, no caso, esta no
fato de que, através de uma decisao de cunho interlocutério (pelo menos a luz
do Cédigo de Processo Civil)*?, o julgador antecipa efeitos da sentenca futura,
protegendo a parte contra os efeitos nefastos do perigo decorrente da demora da
prestacao jurisdicional.

A contradicdo entre a regra existente no préoprio diploma processual é flagrante,
pois ao mesmo tempo que privilegia o rito ordinario e a busca da verdade até o
exaurimento, ha regra de conduta determinando que o processo deve assegurar
ao vitorioso a utilidade necessaria com o minimo de esforco e gasto. Ora,
supondo que o autor que ajuizou a demanda venha realmente a ser o vencedor
do pleito e que sua lide tenha adotado o rito do processo ordinario de
conhecimento, chega a ser infame cogitar-se em minimo de esforgo e gasto.

Mas a questdo da efetividade ndo esta restrita ao modelo de processo ordinario
adotado no Cdédigo de Processo Civil.

Por outro lado, se, de um lado, deve-se prestigiar a independéncia da
magistratura em sua interacdo com os demais entes estatais, mostra-se
imprescindivel a salde democratica de um povo institucionalizar-se um sistema
de responsabilizacdao dos magistrados e de controle social sobre eles, de modo a
evitar-se a possibilidade de vir a reproduzir-se o déspota que ha tanto tempo se
procurou eliminar. A independéncia de que precisam desfrutar os juizes em face
dos agentes das demais fungdes do Estado é diretamente proporcional a sua
responsabilidade sodciopolitica. = Consequentemente, somar poderes ao
magistrado, sem l|hes acrescer também a responsabilidade, é deslegitima-lo
democraticamente®,

E inegavel que o Direito Processual Civil estd em descompasso com a realidade
contemporanea, em que pese termos alguns exemplos de tentativa de
adequacao.Temos um modelo de processo elaborado a partir das teorias que
sustentaram a modernidade. Todavia, a sociedade se transformou. Vivemos hoje
em uma sociedade globalizada. Portanto, o que talvez pudesse ser perfeitamente
compativel com a era moderna, apresenta serissimos problemas com o atual
momento que estamos vivenciando, a chamada pds-modernidade. E preciso (re)
construir o Direito Processual Civil a partir da sociedade em que atualmente
vivemos. Para isso, é preciso reconhecer que ele estd adaptado a uma tradicao
da era moderna e que, por esta razao, é imperfeito e insuficiente para resolver
os conflitos que emergiram nesta nova era. A concepcao de Direito de Ronald

32 Ovidio Araljo BAPTISTA DA SILVA, declina posicionamento divergente (In: Da sentenca
Liminar a Nulidade da Sentencga. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 3).

33Neste sentido: PASSOS, 1. J. Calmon de. Direito, Poder, Justica e Processo - Julgando os que
nos julgam, p. 106.
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DWORKIN é uma das alternativas para se compreender o Direito Processual Civil
na pés-modernidade.

2. A CONCEPCAO DE DIREITO PARA RONALD DWORKIN: UMA
ALTERNATIVA PARA O DIREITO PROCESSUAL CIVIL NA POSs-
MODERNIDADE

Para Ronald DWORKIN, uma concepcao de Direito que negue a separagao
absoluta entre Direito e moral e ndo se socorra de principios de justica material
pré-estabelecidos, é uma doutrina perigosa. E perigosa porque, na pratica
juridica dos tribunais, a distincdo entre o Direito e a moral ndo é tdo clara. A
critica do pressuposto da distingao rigida entre o Direito e a moral é o objetivo
fundamental do ataque de Ronald DWORKIN ao positivismo juridico®®. A critica
ao pressuposto de separagao entre o Direito e a moral conduz a construcao de
uma teoria do Direito na qual a moral e a politica ocupam lugar relevante®>.

Pode-se dizer que o ataque de Ronald DWORKIN ao positivismo baseia-se em
uma distingdo légica entre normas, diretrizes e principios. O modelo positivista
tem como caracteristica ser estritamente normativista, porque se baseia em
normas, deixando de fora de sua analise as diretrizes e os principios.

2.1. A importancia das normas, principios e diretrizes para Ronald
Dworkin

Para Ronald DWORKIN?®, junto as normas existem principios e diretrizes politicas
que se identificam por seu conteldo e forca argumentativa. As diretrizes fazem
referéncia a objetivos sociais que devem alcancar e que se consideram
socialmente benéficos. Os principios fazem referéncia a justica e a equidade.
Enquanto que as normas aplicam-se ou ndo, os principios dao razdes para decidir
em determinado sentido, mas - diferenciando-os das normas - seu enunciado
nao determina as condigdes de sua aplicacao. O conteldo material do principio é
o que determina quando se deve aplica-lo em uma determinada situagao.

34Ronald DWORKIN toma como ponto de referéncia a teoria de Herbert Hart, porque considera ser a versdo
mais depurada do positivismo juridico.

35Cf. V. K. de CHUEIRI, “uma jurisprudéncia sensivel, que enfatiza a questdo dos principios (da moral), deve
ndo s6 mostrar as ligacbes que se estabelecem entre a pratica juridica e a pratica social, mas, também,
empreender um programa continuo de exame e critica a pratica social. A relagdo entre principios morais e
pratica juridica (entre ética e direito), a luz da jurisprudéncia pés-HART, sofistica, ao redimensionar a analise
a que sdo, usualmente, submetidas as questbes cotidianas do direito, na medida em que se estabelece uma
ponte entre a teoria juridica e a teoria moral, a justificar uma coerente tomada de decisdo”. Filosofia do
Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: M,
1995, p. 69-70.

36DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Traduzido por Marta Guastavino. Barcelona: Ariel Derecho,
1995, p. 147.
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Os principios, por sua vez, informam as normas juridicas concretas, de tal forma
que a literalidade da norma pode ser desatendida pelo juiz, quando violar um
principio especifico considerado importante®’. Exemplificando: a determinacdo,
segundo a qual ninguém pode obter vantagem (lucro) através do seu préprio
erro, € uma norma que funciona como um principio, enquanto a determinacgao,
segundo a qual acidentes de transito devem diminuir, € uma norma que funciona
como politica.

Portanto, ha dois niveis em que a nogao de principio atua: internamente, em
oposicdo a politica, consubstanciando o cerne da teoria da adjudication de
Ronald DWORKIN, e, externamente, em oposicao a regra juridica (determinando
o debate com Herbert Hart, analisado no préoximo item).

Na analise dos casos dificeis, o autor americano critica o modelo de funcao
judicial positivista®®. Para ele, um caso é dificil se existe incerteza, seja porque
existem varias normas que determinam sentencas distintas - porque as normas
sao contraditérias - seja porque ndo existe norma exatamente aplicavel.

Ronald DWORKIN?®*°, porém, sustenta que os casos dificeis tém resposta correta.
E evidente que pode haver situacdes em que ndo se pode aplicar nenhuma
norma concreta, mas isto nao significa que ndo sejam aplicaveis os principios. O
autor assinala que o material juridico, composto por normas, diretrizes e
principios, € suficiente para dar uma resposta correta ao problema apresentado.
Para Ronald DWORKIN*’, a discricdo judicial ndo é boa, porque o juiz ndo estd
legitimado nem para ditar normas nem, muito menos, para dita-las de forma
retroativa, levando-se a sério a democracia. Ao juiz se deve exigir a busca de
critérios e a construcdo de teorias que justifiquem a decisdo - e esta deve ser
consistente com a teoria.

Os juizes, nos casos dificeis, devem socorrer-se dos principios. Todavia, como
ndao ha uma hierarquia pré-estabelecida entre principios, é possivel que estes

37W. S. GUERRA FILHO afirma que "os principios podem se contradizer, sem que isso faga qualquer um
deles perder a sua validade juridica e ser derrogado. E exatamente numa situagdo em que ha conflito entre
principios e regras, que o principio da proporcionalidade (em sentido estrito ou proprio) mostra sua grande
significagdo, pois pode ser usado como critério para solucionar da melhor forma tal confiito, otimizando a
medida que se acata prioritariamente um e desatende o minimo possivel o outro principio. Esse papel lhe cai
muito bem pela circunsténcia de se tratar de um principio extremamente formal e, a diferenca dos demais,
ndo haver um outro que seja o seu oposto vigorando, em um ordenamento juridico digno desse nome”.
Processo constitucional e direitos fundamentais. S3o Paulo: Celso Bastos, 1998, p. 73.

385egundo Ronald DWORKIN, o modelo positivista hartiano é incapaz de dar conta da complexidade do
direito. Na tradicdo positivista mais desenvolvida, mantém-se a tese da discrigdo judicial. No caso de ndo
existir uma norma exatamente aplicavel, o juiz deve decidir discricionariamente. O direito ndo pode oferecer
resposta a todos os casos que surgem. Conforme ja visto, o positivismo hartiano sustenta que nos casos
difiveis ndo existe resposta correta prévia a decisdo do juiz, que tem notadamente marcado um carater
discricionario. DWORKIN atacara a teoria da funcdo discricionaria do juiz com a tese da resposta certa. Los
derechos en serio, p. 150.

3°DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 150.
4°DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 150.
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possam fundamentar decisdes distintas. Ronald DWORKIN*! sustenta que os
principios sao dinamicos e mudam com grande rapidez e que todo intento de
canoniza-los estd condenado ao fracasso. Por este motivo, a aplicacdo dos
principios ndo é automatica, mas exige a fundamentacao judicial e a integracao
da fundamentagdao na teoria. O juiz, ante um caso dificil, deve balancear os
principios e decidir-se pelo mais relevante.

Uma das chaves do éxito da obra de Ronald DWORKIN** se encontra na sua
preocupacao com o tema “certeza” no Direito. Sua teoria tem a originalidade de
enfocar a analise do Direito desde a perspectiva dos casos dificeis e das
incertezas que produzem. Os casos dificeis apresentam problemas que a teoria
deve resolver (teoria = reducdo da incerteza*?). Ronald DWORKIN** considera
que toda teoria juridica deve ter um aspecto descritivo e outro prescritivo. A
teoria ndo serve somente para conhecer o Direito vigente sendo que também é
um auxiliar indispensavel do juiz. Assim, Ronald DWORKIN critica o pressuposto
metodoldgico positivista da separacao absoluta entre a descricdo e a prescricdo.
Em um caso dificil, a teoria serve para que o juiz decida com fundamento
racional. A teoria é o fundamento de validade da tese da resposta certa. Sem
uma teoria do Direito, ndo é possivel solucionar os casos dificeis. O juiz, ao
utilizar a teoria como critério para a resolugao dos conflitos sociais, aplica o
Direito. A teoria ndo sé descreve sendao que forma parte do Direito. Pelo exposto,
observa-se que a teoria de Ronald DWORKIN é pragmatica.

A filosofia de Ronald DWORKIN* tem por fundamento os direitos individuais.
Isso significa que os direitos individuais - especialmente o Direito a igual
consideracao e respeito - sao preponderantes frente a maioria. Nenhuma diretriz
politica nem objetivo social coletivo podem triunfar frente a um auténtico Direito.

O esquema que Ronald DWORKIN utiliza para explicar a tese dos direitos esta
centrado na analise das controvérsias judiciais. Poder-se-ia sintetizar do seguinte
modo:

¢ em todo o processo judicial, hd um juiz encarregado de resolver o
conflito;

¢ existe um direito que deve vencer o conflito, e o juiz deve indagar a
guem corresponde vencer;

¢ este direito sempre existe, ainda que inexista norma aplicavel;

“'DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 14.
42DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 15.

“3Neste aspecto, ha similitude com a concepgdo Luhmaniana a respeito da dogmatica juridica. Ver capitulo
II.

“DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 16.

“>DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 158 e ss.
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¢ nos casos dificeis, o juiz deve conceber a vitéria a uma parte,
baseando-se nos principios que os fundamentam;

¢ 0s objetivos sociais estao subordinados aos direitos e aos principios
que os fundamentam;

¢ 0 juiz, ao fundamentar sua decisdo em um principio pré-existente, nao
inventa um direito nem aplica legislacao retroativa: limita-se a garanti-lo.

Ronald DWORKIN*® propde um novo modelo de decisdo judicial, contrastante
com os modelos tradicionais*’: o modelo da resposta certa. O juiz carece de
discricdo e, portanto, de poder politico. A verdadeira resposta corresponde a
teoria que é capaz de justificar, de melhor modo, os materiais juridicos vigentes.

Ronald DWORKIN“*® entende que a fungdo dos tribunais, nos casos controversos,
seria ndo a de criar um novo direito, mas a de descobrir o Direito que se acha
oculto até entdo. Tal descobrimento se faria através dos principios e das
diretrizes®.

Os principios, para Ronald DWORKIN®?, caracterizam-se com um conjunto de
normas outras (que ndo regras juridicas) no sentido do seu improvement
econdmico, politico e social. O termo “principio”, em seu sentido especifico, vai
se opor a nocao de politica, ao dizer respeito a um tipo de norma cuja
observacdao é um requisito de justica e equidade ou, ainda, de alguma outra
dimensdao moral. A nogdao de politica, por sua vez, diz respeito a um tipo de
norma cujo objetivo é o bem-estar geral da comunidade.”?

46DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 102 e ss.

4’Modelos tradicionais: A) Modelo silogistico — defendido pelo formalismo juridico. Segundo esta concepgdo,
a tarefa do juiz é légico-mecanica. O problema do juiz € a subsungdo do caso a uma norma pré-
estabelecida. Se ndo existe norma aplicavel, o juiz deve rejeitar a demanda. No direito ndo existem casos
dificeis, porque tudo o que ndo estd proibido estd permitido. A funcdo do juiz estd subordinada a lei. B)
Modelo realista - defendido por muitas correntes antiformalistas. Segundo esse modelo, as decisdes dos
juizes sdo fruto de suas preferéncias pessoais e de sua consciéncia subjetiva. O juiz primeiro decide e apds
justifica sua decisdo mediante normas. O juiz tem poder politico, ndo esta subordinado a lei. Concede ao juiz
um auténtico poder politico que ndo é congruente com o sistema de legitimagdo do estado democratico nem
com o postulado da separagdo de poderes. C) Modelo positivista da discrigdo judicial - este modelo
reconhece a existéncia de casos dificeis, nos quais ndo existe norma aplicavel. E defendido por Hart e
Bobbio. Nos casos dificeis, o juiz exerce um poderdiscricionario. Para este modelo, o direito ndo oferece uma
resposta correta, mas uma variedade de respostas possiveis. O juiz elege discricionariamente as mesmas.
DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 20 e 21.

“8DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 102 e ss.

“9Katya KOZICKI critica a posicdo de Ronald DWORKIN, afirmando que "ndo nos parece adequada tal
colocacdo, uma vez que mesmo a adocado destes principios e diretrizes é insuficiente para prover o sistema
Jjuridico de forma a que este ndo apresente fissuras”. ROCHA, Leonel Severo (org.); KOZICKI, Katya; et al.
Paradoxos da auto-observacgao — percursos da teoria juridica contemporanea, p. 149.

>°DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 147.

>lExemplificando: a determinagdo segundo a qual ninguém pode obter vantagem (lucro) através do seu
proprio erro, € uma norma que funciona como um principio, enquanto a determinacdo segundo a qual
acidentes de transito devem diminuir, € uma norma que funciona como politica. CHUEIRI, Vera Karam de.
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Eros Roberto GRAU *? adota o critério tomado por Ronald DWORKIN,
exemplificando com os seguintes dispositivos constitucionais:

Principios - art. 1.°, ‘caput’ e incisos; art. 2.°; art. 4.°; art.
5.9, ‘caput’ e incisos; art. 170, ‘caput’ (parcialmente) e
incisos;

Diretrizes - art. 3.°, paragrafo unico do art. 4.°, art. 170,
‘caput’ (parcialmente).

A proposito, aqui, jd na primeira visualizacdo do texto,
verificamos que a dignidade da pessoa humana comparece,
no art. 1.°, III, como principio, €, no art. 170, caput, como
diretriz (‘assegurar a todos existéncia digna’).

Toda decisao juridica cujo argumento esteja baseado em principios atendera a
um direito individual, todavia, se o mesmo estiver baseado em politicas,
atenderd a um fim coletivo, face ao bem-estar geral da comunidade. Segundo
Ronald DWORKIN®?, as decisdes judiciais devem ser geradas por principios, uma
vez que tribunal e legislativo nao se confundem: programas legislativos podem
ser razoaveis e corretamente justificados por politicas. Quando os juizes
constroem regras nao anteriormente reconhecidas, ndo estdo eles livres no
sentido em que o sdo os legisladores. Os juizes devem tomar suas decisbes
costumeiras apoiados em principios € nao em politicas. Devem desenvolver
argumentos acerca do porqué as partes tinham, de fato, ‘novos’ direitos e
deveres juridicos, os quais eles exigem como cumpridos, quer no momento em
que as partes agiram, quer em algum outro momento pertinente ao passado.
Segundo Ronald DWORKIN*,

Quando os juizes constroem regulamentagdes (...) nao
admitidas anteriormente, eles ndao tém total liberdade em
seu modo de proceder. Os juizes devem tomar suas decisdes
sobre a lei ordinaria com base em principios, ndo em
politicas: devem desenvolver os argumentos segundo os
motivos pelos quais as partes sustentaram na realidade os
seus “novel” (novéis) direitos e deveres legais que eles, os
juizes, pdem em vigor no momento de acdo das partes, ou
em algum outro momento pertinente ja passado.

Filosofia do Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso instituinte de direitos, p.
158.

>2GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988: interpretacdo e critica. 2. ed. S&o
Paulo:Revista dos Tribunais, 1988, p. 105.

>3DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 150 e ss.

>4"When judges construct rules (...) not recognized before, they are not free in the way (...) legislators are
(...). Judges must make their common-law decisions on grounds of principle, not policy: they must deploy
arguments why the parties actually had the ‘novel’ legal rights and duties they enforce at the time the
parties acted or at some other pertinent time in the past.”DWORKIN, Ronald. Law’s empire.Londres:
Fontana Press, 1986, p. 76.
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O modelo de Ronald DWORKIN supde que o juiz ndao se transforme em
legislador, tendo em vista que o poder judicial tem como funcdo garantir direitos
pré-estabelecidos. Sua tese é compativel com o postulado da separacdo de
poderes, tendo em vista que o juiz esta subordinado a lei e ao Direito.

Na linha de analise de Ronald DWORKIN, sugere-se a negacao do poder politico
do juiz, sem reduzir sua atividade a uma mera operagcdo mecanica. Em seu
modelo, o juiz é garantidor de direitos e ndo criador dos mesmos. De outra
parte, a andlise de Ronald DWORKIN ndo supde uma quebra de legitimacdo do
Estado Democratico nem a criagdo de normas retroativas.

O Direito, enquanto fend6meno social, deve ser analisado através da pratica
argumentativa. A opcdo interpretativa em detrimento de teorias semanticas
dominantes - sobretudo o positivismo - procura compreender o carater
argumentativo da pratica juridica para desvelar o sentido do Direito como
dimens&o simbdlica da equidade, da justica (em termos abstratos)>>.

A interpretacdao critico-criativa ndo se limita a mera exegese, a mera
interpretacdo do que o autor disse conforme seus propdsitos e intencdes. O
significado ja comeca a se definir na atitude do intérprete, a gerar uma interacao
entre intengao e objeto. Na esteira da chainoflaw (continuidade do Direito), o
Direito € um exercicio de interpretacao construtiva, interessando-lhe antes os
propositos e intencdes do intérprete, conquanto surja como consequéncia das
intengdes do autor.

A interpretacao supde um momento pré-interpretativo, no qual a natureza da
pratica é identificada. Neste estdgio, o intérprete coleta regras, padroes e
descricbes do comportamento caracteristico dos participantes e de suas
atividades, os quais se constituem nos elementos da pratica em questao.

Em seguida, ocorre a interpretacdao propriamente dita, cabendo ao intérprete
buscar a melhor justificacdo possivel a pratica, cujos elementos foram
identificados no primeiro momento. Aqui o intérprete propde um valor para a
pratica, ao descrever um esquema de interesses ou objetivos aos quais a pratica
deve servir, expressar-®. A interpretacdo mostrard que a pratica tem um apelo
normativo, isto &, proporcionara uma justificacdo dos seus principais elementos e
da sua participacdo nela”’.

O estagio pos-interpretativo ou reformador consiste no ajuste do sentido da
interpretacdo, em face do que a pratica exige para se adequar melhor a
justificacdo aceita no estagio interpretativo. Isto ndo significa que a pratica deva

>>CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 103.

S6DWORKIN, Ronald. Law’s empire, p. 52.

57Cf. CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 105.
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mudar, pois o que ocorre sao visoes conflitantes sobre o que a pratica realmente
€ e 0 que realmente quer dos seus participantes como resultado.

Estes trés estagios constitutivos da interpretacdo buscam, segundo Ronald
DWORKIN *® , um equilibrio entre a justificacdo da pratica juridica e suas
exigéncias pos-interpretativas.

Para que o Direito possa suceder como um conceito interpretativo, é necessaria
uma identificacdo pré-interpretativa do seu dominio, baseada em paradigmas
que suportem sua argumentacao. O acordo pré-interpretativo inicial € necessario
para que a comunicacao tenha como referéncia o mesmo dado (o mesmo
universo). Este é o requisito necessario para que se entre na histéria de uma
determinada pratica™°.

Todavia, segundo Ronald DWORKIN®®, hd um ponto paradigmético na pratica
juridica, qual seja: o de orientar e constranger o poder governamental. Neste
caso, o Direito admitiria o uso da forca, desde que para o cumprimento dos
direitos individuais decorrentes das decisdes politicas passadas, nas quais o uso
da forca fora justificado. Vale dizer, os direitos e responsabilidades autorizam a
coercao, pois decorrem de decisOes nas quais observou-se o estrito respeito aos
direitos individuais®.

A tarefa principal da teoria juridica é designada por Ronald DWORKIN como
interpretativa e &, em parte, avaliadora, uma vez que consiste na identificacdo
dos principios que simultaneamente se ajustam melhor ao Direito estabelecido e
as praticas juridicas de um sistema juridico ou se mostram em coeréncia com
eles, revelando assim o Direito na sua melhor iluminag&o®.

Para Ronald DWORKIN®?, os principios assim identificados ndo sdo apenas partes
de uma teoria do Direito, mas também partes implicitas do proprio Direito. Ele
caracteriza esses principios e as concretas proposicdes do Direito que decorrem a
partir deles como Direito num sentido interpretativo.

CONSIDERAGOES FINAIS

>8DWORKIN, Ronald. Law’s empire, p. 66.

9Cf. CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 107.

50DWORKIN, Ronald. Law’s empire, p. 90.

81Cf. CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 108.

82v8ut for all their abstraction, they are constructive interpretations: they try to show legal practice as a
whole in its best light, to achieve equilibrium between legal practice as they find it and the best justification
of the practice”.DWORKIN, Ronald. Law’sempire, p. 90.

63DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 61 e ss.
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A partir do presente ensaio pode-se chegar as seguintes conclusoes:

a). O paradigma racionalista teve grande influéncia no ambito do Direito
Processual Civil, que se revelou através do positivismo juridico.

b). Como fator determinante para o sucesso do normativismo, houve o abandono
do estudo de caso e da tradigao.

c). O comprometimento do Direito Processual Civil com o racionalismo,
transformou ainda o processo em uma ciéncia em busca da verdade, sem que
haja qualquer comprometimento com a justica concreta.

d). A ideia de que o Direito Processual Civil € neutro e livre de qualquer
compromisso com a histéria é falsa.

e). O Direito tem que ser resultado do movimento social e cultural.

f). O positivismo juridico revela-se insuficiente para resolver os conflitos da
sociedade contemporanea, sendo a hermenéutica juridica uma das possibilidades
de se enfrentar a nova realidade que atualmente vivenciamos.

g). A proposta de Ronald Dworkin é uma das alternativas de se superar as falhas
do positivismo juridico.

g). Junto as normas, ha principios e diretrizes politicas que se identificam por
seu conteldo e forca argumentativa. As diretrizes fazer referéncia a objetivos
sociais. Os principios se referem a justica e a equidade.

h). Os principios informam as normas juridicas concretas. Assim, a literalidade
da norma pode ser desatendida pelo magistrado quando violar um principio
especifico.

i). H& a possibilidade de decisGes corretas, desde que amparadas por principios
juridicos, sempre que se estiver diante de um caso dificil.
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