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6. Artigo

"A Desejada Efetividade do Processo Diante do Paradigma Liberal. A necessidade de
romper com o paradigma, a fim de que o discurso da efetividade do processo extrapole o
ambito meramente doutrinario e provoque mudangas na pratica juridica".

SEVERO, Valdete Souto. Juiza do Trabalho do TRT da 42 Regido.

A ciéncia processual, atualmente sob o discurso univoco de busca incessante pela maxima
efetividade, ainda nao conseguiu se desprender das amarras engendradas pelo modo liberal-
individualista de conceber o direito. Ainda persiste o0 medo inconfesso de um Juiz criador, de sorte
gue até mesmo institutos concebidos para conferir real eficacia aos direitos acabam por tropecar em
pressupostos ou requisitos que os tornam indcuos.

A antecipagdo de tutela, positivada nos artigos 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil, bem retrata
essa realidade. Pretende conferir eficacia imediata ao direito que se revela, de pronto, verossimil.
Entretanto, se reveste de tantos requisitos, que - se levados ao pé da letra - praticamente torna-se
inviavel. O ideal que legitimou as alteragées havidas no Cddigo de Processo Civil, em 1994, foi o de
romper com a idéia liberal de ordinarizacdo do processo. Tanto assim, que o projeto de Lei, em sua
formulacdo original, foi apresentado por Ovidio Baptista da Silva, processualista que tem pautado
sua conduta por uma critica construtiva ao paradigma que sustenta nosso cédigo. Contudo, a Lei
entrou em vigor com alteracdes que a desconfiguraram. Isso nos leva a pensar que de nada adianta
criar mecanismos juridicos, se ndo rompermos com as amarras do ideario iluminista.

Para percebermos - e questionarmos - o paradigma que legitima a dificuldade da doutrina em
conferir efetividade as normas processuais, precisamos examinar o contexto histérico que forjou a

teoria processual dominante.
4 volta ao indice

I - A Revolugao Francesa e o Ideal Iluminista.

A limitacdo desse estudo ndo permite maiores digressdes a propdsito da origem do pensamento
racional cartesiano, que bem serviu a superacdao do modelo feudal de producgdo. Por isso, iremos
direto ao ponto maximo desse pensamento: a Revolugdo Francesa. O exame das circunstancias que
levaram a revolucdo, e de suas conseqliéncias, é essencial para que se compreenda a ciéncia
processual moderna.

A Revolugdao Francesa teve por objeto romper com o modelo feudal de organizacao social e
econ6mica. O modelo feudal falido precisava ser substituido por outro que legitimasse a classe
social detentora do poder econémico (burguesia). Essa legitimacdo politica foi obtida por meio da
revolucdo, que nao apenas instituiu um novo modo de relacdo entre o capital e o trabalho, como
também alterou o aspecto do pensamento filoséfico. A consolidacao da classe emergente no poder
tornou necessaria a "conversao do Estado absoluto em Estado constitucional: o poder ja nao é de
pessoas, mas de leis. Sdo as leis, e nao as personalidades, que governam o ordenamento social e
politico. A legalidade é a maxima de valor supremo e se traduz com toda energia nos textos dos
Cédigos e das Constituigdes"?.

Esse ideal revolucionario serviu, no seu tempo, para a construcdo de um novo paradigma, em que o
absolutismo foi suplantado como ideal de organizacgdo politica, social e econ6mica. Era fundamental,
a época, a existéncia de um conjunto de Leis que garantisse a legitimidade do novo governo. Ao
examinar a teoria da triparticdo de poderes, idealizada por Montesquieu e manifestamente imbuida
pelo ideal iluminista, Louis Althusser faz perceber que, em realidade, o poder judicial ndao foi
concebido como verdadeiro poder?, justamente porque o Juiz foi idealizado para ser apenas "uma

presenca e uma voz. E um homem cuja fungdo consiste exclusivamente em ler e em dizer a lei"3.

! BONAVIDES, Paulo. Do Absolutismo ao Constitucionalismo. In Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 5, 2004, p. 565.

2 ALTHUSSER, Louis. Montesquieu - a Politica e a Histdria. Trad. Luz Cary e Luisa Costa. 22 ed. Rio de Janeiro: Martins
Fontes, p. 133.

3 Ibidem.
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Era necessario amarrar as classes influentes, de tal modo que ndo houvesse possibilidade de
retrocesso e perda do poder alcancado. Era preciso que a ciéncia do direito fosse vista como uma
ciéncia exata, tdo demonstravel quanto um teorema matematico. Apenas assim poder-se-ia
justificar uma ordem politica nova, que rompesse com o feudalismo®. A busca da certeza, da
verdade Unica contida no texto legal, escondia a necessidade de tornar a ordem politica segura,
livre da possibilidade de arbitrio do magistrado.

O peso desse postulado teorico é inegavel e ndo pode ser olvidado por quem pretenda estudar
processo. Apenas um Poder Judiciario sem forga real, subjugado ao Poder Executivo, pode ser
construido para o efeito de descobrir (retirar o 'véu') a 'verdade' (Unica e absoluta) pré-existente na
norma (definida pelo legislador).

O racionalismo iluminista assume a razdao como mdvel da ordem politica, forjando a idéia de lei
(escrita) como criadora e organizadora da comunidade®. Nesse cenario, o d ocumento escrito
representa a razdo transformada em experiéncia, constituindo "expressdo formal indispensavel do
fendmeno de racionalizagdo da ordem politica"®. H4 uma tal invers3o de raciocinio, que a busca da
certeza no direito, geneticamente forjada para garantir a transicao do modelo feudal de organizacao
econdmica, para o modelo liberal, passa a constituir ideal [anacronico] para o estudo do direito
processual moderno.

A exemplo do alerta de Ovidio Baptista’, Canotilho ressalta o distanciamento que o paradigma
iluminista acaba provocando entre a Lei (como forca 'criadora e conformadora da razao') e a
Histéria. Aponta os principais caracteres da construcdo constitucional liberal que legitimou a
consolidacao do poder da classe burguesa, destacando a busca da certeza do direito, o
individualismo, a legiferancia exacerbada e a consolidacdo do liberalismo econémico mediante o
"minimo de restricdbes aos direitos fundamentais economicamente relevantes (propriedade,
liberdade de profissdo, indlstria e comércio)"®. Tais caracteres sdo facilmente identificiveis nas
legislacdes atuais e estdo retratados na ansia legislativa que até hoje acomete nosso Estado®.

4 volta ao indice

II-A Ciéncia Processual Subjugada pelo Paradigma Liberal.

E facil perceber o quanto do ideario iluminista ainda habita nossas esferas juridicas, notadamente
no ambito da ciéncia processual. Nossos institutos de direito processual civil vém sendo examinados
a partir da idéia de certeza, de tal sorte que os juristas sequer se preocupam em questiona-los.
Poucos sdao os doutrinadores que se ocupam em meditar a proposito do real objetivo das acdes
sumarias ou das possibilidades de sumarizagdo da demanda, com um uso racional do tempo que
sirva realmente para conferir efetividade a tutela jurisdicional. Aceitam as premissas de que o
tempo deve ser racionalmente utilizado e de que é necessario conferir maior efetividade as normas
processuais. Mas negam as causas da atual dissociacdo do 'mundo juridico' de nossa realidade
fatica. Antes disso, reafirmam os postulados do liberalismo cada vez que, por exemplo, exigem
"prova inequivoca" para a concessdo de tutela antecipada.

A idéia central de que se concebe uma Lei que é justa em sua esséncia, completa e acabada, faz
com que seja impensavel supor que o texto legal possua ‘duas vontades’. Mais: atribui-se 'Vontade',
faculdade essencialmente humana, a um texto de Lei. Concebendo a jurisdicio como mera

4 De acordo com Louis ALTHUSSER, os filésofos da época "ndo pretendiam explicar as instituicdes de todos os povos do
mundo, mas combater uma ordem estabelecida ou justificar uma ordem nascente ou em vias de nascer. Nao pretendiam
compreender os factos, mas fundar, isto é, propor e justificar uma ordem nova" (grifo no original). ALTHUSSER, Louis.
Montesquieu - a Politica e a Histoéria. Trad. Luz Cary e Luisa Costa. 22 ed.: Martins Fontes, p. 34-5. Exatamente por isso,
esses pensadores ndo tinham preocupagdo com os fatos -a histéria ndo Ihes interessava. Buscavam no direito, as razGes
para justificar a ciéncia juridica. Preocupavam-se com o dever ser, razdo pela qual "seus principios, que tinham na conta de
ciéncia, ndo eram sendo valores com uma fungdo nos combates do tempo - valores que eles tinham escolhido". (Idem, p.
35).
5 CANOTILHO, 1.]J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 107.
6 Idem, p. 108.
7 Para quem, como antes referimos, houve uma absolutizacdo das regras processuais, de sorte a tornar a ciéncia processual
algo desconectado da realidade histérica em que inserida. (Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 66).
8 Ibidem, p. 109-10.
° Ndo se olvida a idéia velada ou francamente defendida, de que leis novas tém o conddo de resolver problemas sociais, de
sorte que um estatuto do idoso ou um estatuto do desarmamento, assim como leis penais cada vez mais severas, geram na
populagdo a idéia de resolugdo de problemas sociais cujas raizes sequer sdo tocadas por solugdes tdo casuisticas, quanto
descomprometidas e ineficazes.
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declaragdo de direitos, acabamos por dissocia-la da execucdo, ignorando a necessidade pratica de
insercao do ‘direito declarado’ no mundo dos fatos, transformando-o.

A concepgao racionalista que divide declaragdo e execucdo coloca a execugao em segundo plano,
como uma medida a ser oportunamente adotada, caso a ‘vontade suprema da Lei declarada pelo
Juiz’, ndo valha por si mesma, ndo prevaleca por sua ‘s6-declaracdo’'®. Para isso, é necessario um
certo grau de descomprometimento com a efetividade do sistema. Atuar operando mudanga no
mundo dos fatos passa a constituir um propdsito secundario da ciéncia do direito. Seu objetivo
principal é legitimar o sistema, cuidando para que funcione de modo racional.

Aqui reside o cerne da proposicdo segunda a qual nossa ciéncia processual moderna ainda esta
subjugada ao paradigma liberal-racionalista do Século XVII. Acabamos por privilegiar a forma em
detrimento do contelido, chancelando praticas que atravancam ou impedem a realizacdo do direito.
Justamente porque estamos atrelados ao ideal liberal, consoante o qual apenas ao final de um
procedimento ordinario teremos a certeza mediante declaracdo do direito, temos dificuldade em
adotar medidas que satisfagam a pretensao, no decorrer do curso do processo.

I1.I - O Principio Dispositivo. A ampla defesa e o contraditério na Perspectiva do Sistema.
Os principios da ampla defesa e do contraditério, decorréncias do principio dispositivo, constituem
referenciais teéricos desse paradigma que determina a ordinarizagdo do processol. Acolher o
principio dispositivo implica limitar a atuagdo jurisdicional a provocacao das partes, de sorte que o
Juiz deva agir apenas no momento e na medida em que for provocado.

Nao ha negar o carater democratico contido nesse preceito, consolidado, inclusive, em nossa
Constituicdo Federal. Precisamos, porém, questionar seu alcance e em que medida ele se justifica
em um Estado Democratico de Direito. Em outras palavras, o principio dispositivo ndo pode ser
examinado a luz do ideal iluminista que desconfia do Juiz e para ele reserva a fungdo de mero
oraculo da Lei. Ndo se trata - é conveniente sublinhar - de outorgar ao Juiz a possibilidade de
subverter a ordem processual ou adotar medidas a seu livre arbitrio. Trata-se tdo somente de
admitir que o Juiz tem o dever de atuar no processo utilizando-se do ordenamento juridico vigente
de sorte a conferir-lhe maxima eficacia.

4 volta ao indice
Nesse sentido, a relagdo do principio dispositivo com o contraditério e com a ampla defesa se da
pelo fato de que estando o processo a disposicdo das partes, para resolver seus conflitos, deve ser
observada a 'paridade de armas' e o equilibrio saudavel capaz de permitir o exercicio do ato de
julgar!?. N3o significa, a evidéncia, que o Juiz deve permitir o uso indevido dos procedimentos ou a
procrastinagdo infindavel do feito. Entretanto, grande parte da doutrina identifica o principio do
contraditorio com a obrigacdo de o Juiz ouvir ambas as partes, deixa-las produzir a totalidade da
prova, para sé entdo se pronunciar a respeito do mérito da causa, revelando a vontade contida na
Lei. Essa concepcdo restritiva do ambito do principio dispositivo revela o comprometimento do
sistema, e dos operadores juridicos de um modo geral, com o paradigma liberal-racionalista, pelo
qual apenas ao final de um procedimento de cognicdo plena e exauriente, é possivel que o Juiz,
mera 'boca da Lei', revele a verdade (que preexiste no texto legal) *°.
Os equivocos deste raciocinio ndo sdo dificeis de perceber. Em primeiro lugar, o Juiz ndo é mero
oraculo da Lei. Ele julga, decide e, com isso, atua positivamente para o desenrolar de um processo.

10 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 edicdo. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1995.
11 Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni assevera que o principio do contraditério é expressdo da desconfianga na figura do
Juiz, da necessidade de submeté-lo a um sistema juridico que o reduza a mera 'boca da Lei', tornando, com isso, inviavel a
tutela do direito antes da plenitude da cognicdo. (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 46).
12 Nesse sentido, Estévdo Mallet bem observa que "processo que ndo seja efetivo e eficiente, por mais que confira ao réu
amplo direito de defesa, ndo se harmoniza, pois, com a garantia do art. 59, incisos XXXV, LIV e LV, da Constituicdo". Em
consequliéncia, "assegurar a efetividade da decisdo condenatdria, com a adogdo de procedimento mais eficaz para
cumprimento do provimento que determina o pagamento de certa soma em dinheiro, caracteriza ndo a negagdo do devido
processo legal, mas, pelo contrario, um de seus mais diretos e elementares desdobramentos" (MALLET, Estévdo. Direito,
Trabalho e Processo em Transformacgao. S3o Paulo: LTr, 2005, p. 269).
13 Mesmo o Cédigo de Processo Civil, evidentemente comprometido com os ideais do Iluminismo, determina uma atuagdo
comprometida do Juiz, seja pela diccdo do artigo 14, seja pelo que dispdem os artigos 17, 18, 461, 600 e 601, que
constituem apenas exemplos de dispositivos que, caso bem utilizados, ndo apenas permitem, mas impdem ao Juiz uma
atuagdo comprometida com a busca da justica no caso concreto.
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Mais: o Juiz nao julga apenas ao final de um procedimento de cognicao plena. Por fim, nenhum
principio pode ser considerado de forma absoluta, sob pena de subvers3o da ordem constitucional®®.
O principio dispositivo é corolario do principio do devido processo legal, do qual o principio da
proporcionalidade constitui verdadeiro modo de consolidacdo’®. Em outras palavras, a garantia de
um devido processo legal passa pelo carater dispositivo (democratico) do processo. Esse carater,
entretanto, é de ser considerado em consonancia com outros principios presentes em nossa esfera
juridica, tais como o da dignidade da pessoa humana (norte do nosso sistema juridico) e o da
efetividade da tutela (que se justifica apenas e na medida em que visa a preservar o nucleo
essencial da dignidade humana).

A violacdo do principio da dignidade humana, que pode ser indicado como a esséncia mesma do
nosso pacto social, representa a violagdo da prépria Constituicdo Federal. Representa traicdao ao
principio fundamental da organizacdao em sociedade, que é o respeito ao homem como ser dotado
de dignidade, como razdo de ser do proprio ordenamento juridico. Pois bem. Admitir tais premissas
implica assumir uma conduta comprometida diante do processo. E vé-lo como instrumento para a
efetivacdo de direitos. Tal conduta é incompativel com a idéia de que a Lei ja possui a resposta
(pronta, perfeita e acabada) para a situacdo sob exame.

Logo, assumir tais premissas implica visualizar o principio dispositivo como um dos preceitos que
orienta a ciéncia processual, e que nao pode - sob pena de subverter a ordem constitucional -
ignorar a existéncia de outros principios que determinam seja o processo utilizado como meio para
a concretizacdo de direitos e para a busca da pacificagdo do convivio social.

O proéprio ordenamento juridico modera a incidéncia do principio dispositivo, quando determina seja
o processo informado pelo principio do impulso oficial da demanda. Assim, embora deva ser iniciado
e limitado pelas partes, o processo deve ser impulsionado pelo Juiz, ja que a busca de solucdo para
os litigios e de paz social sdo objetivos de todos e, sob ponto de vista socioldgico, razao de ser do

Estado de Direito.
4 volta ao indice

Como sinala Luigi Ferrajoli "a interpretacdo judicial da lei € sempre um juizo sobre a propria lei,
relativamente a qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher somente os significados
validos, ou seja, os significados que sdo compativeis com as normas substanciais e com os direitos
fundamentais por ela estabelecidos” (sem grifo no original) '°. Por isso, sob a 6tica constitucional,
nao ha falar em plena disponibilidade da demanda, pelas partes. Ndo ha falar em inércia absoluta
do Juiz. Ndo ha pensar em um Juiz que se limite a declarar uma vontade previamente estabelecida
por Lei.

Em realidade, o principio do contraditério, ao qual Ovidio atribui o nome de 'principio da
bilateralidade da audiéncia'l’, quer significar o direito da parte de ver suas alegacdes deduzidas em
Juizo, sem que isso implique, necessariamente, a postergacdo do exame da matéria de fato ou a
inércia judicial no decorrer do feito.

II.II - Um Novo Olhar para Velhos Institutos.

Para que se compreenda o ambito de incidéncia do principio dispositivo e sua consonancia com um
Judiciario ativo, criador e comprometido com a efetividade das normas, faz-se necessario retomar o
estudo da pretensdo de direito material, como bem salienta Ovidio Baptista. A partir da doutrina de

14 Existem preceitos fundamentais que orientam nosso Estado Democratico de Direito e que devem ser considerados, quando
do exame da aplicagdo de principios tais como o dispositivo. Como ensina Ingo Wolfgang Sarlet, a Constituigdo Federal é o
norte a partir do qual as regras e os principios juridicos devem ser examinados. No caso especifico do Brasil, a Constituigdo
Federal tem como inspiragdo a criacdo de um Estado Democratico e de Direito. Por isso mesmo, um de seus preceitos
fundamentais é a dignidade da pessoa humana. A Constituicdo é o espaco garantidor das relacées democraticas entre o
Estado e a Sociedade. Logo, a ciéncia processual deve ser interpretada a luz dos preceitos fundamentais contidos em nossa
constituicdo. Se a dignidade da pessoa humana constitui preceito fundamental, os principios - notadamente aqueles afetos
ao processo - ndo podem olvidar seu ndcleo essencial. Em outros termos, as normas contidas nos dispositivos juridicos
devem ser aplicadas de sorte a preservar e efetivar a dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, ndo ha falar em
processo como um fim em si mesmo. (Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimens6es da Dignidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005).
15 STEINMETZ,Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 166.
16 FERRAJOLI, Luigi. “O direito como sistema de garantias” In "O novo em Direito e Politica”. Oliveira Jr., José Alcebiades
(organizador). POA, Livraria do Advogado, 1997, p.97.
17 Ibidem.
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Carnelutti, o qual limita a pretensdo ao interesse na dacdo do bem da vida pretendido [embora
insista em referi-lo como elemento formal da relagdo juridica], tem-se a definicdo de lide como a
resisténcia a satisfagdo voluntaria dessa pretensao.

Seguindo tal raciocinio, ndo é dificil perceber que a lide s6 se estabelece, na concepcao adotada
pelo nosso codigo, em sede de processo de conhecimento, em que uma parte busca do Poder
Judiciario que seu interesse prevaleca sobre o da outra parte. A fungdo processual consiste em
compor esse litigio. O processo entdo, se justifica, na exata medida em que atenda ao interesse da
parte, ou seja, a satisfagdo de sua necessidade (direito material).

Essa reducdo do conceito de lide ao de "interese calificado por uma pretensién resistida"'® é o
suposto tedrico que justifica a compreensdo do mérito como o exame da matéria de fundo (a
resolucdo da controvérsia fatica), pois que ele se identifica com a CERTEZA a ser obtida no final de
um processo declaratério. Pois bem, o principio dispositivo é corolario ldgico dessa concepcgdo
racionalista do interesse de agir. De acordo com esse principio, atribui-se as partes a iniciativa de
instauragdo e impulso do processo®®. A parte compete instar o Poder Judicidrio a resolver o ‘conflito
de interesses’ verificado no mundo dos fatos e sé a ela interessa o desenrolar (célere ou ndo; eficaz
ou ndo) do procedimento. O interesse para agir se caracteriza, nesse passo, pela necessidade que a
parte tenha de provocar o Estado-Juiz a decidir um conflito de interesses materiais. Por
conseqliéncia, esse raciocinio ndo deixa espaco para jurisdicdo tanto no processo executivo, quanto
no processo cautelar®.

Essa é a razdo pela qual tanto Chiovenda, quanto Carnelutti e Liebman, referem tenha, a acgdo
cautelar, carater provisorio e incidental. Ndo possui mérito. Ndo confere certeza. Como bem
observa Ovidio Baptista, a doutrina italiana - e na esteira dela, a doutrina brasileira classica - ignora
0 conceito de pretensdao de direito material, reduzindo-a a mera formalidade - deducao das
alegagdes em Juizo?!. Identificado o compromisso que tal afirmacgdo possui com o paradigma de
busca da certeza, ter-se-a a possibilidade de evidenciar sua falha. Ora, o mérito envolve tudo o
guanto se define a partir do processo. O interesse de agir ndo se resume a obtencdo de declaragado
(certeza) a propdsito da matéria de fundo.

Romper com o paradigma racionalista implica, portanto, revisar o que entendemos por pretensao e
mérito. Compreender que examinar o mérito da demanda implica exercer cognicdo - conhecer e

decidir a propodsito da matéria que lhe é submetida.
4 volta ao indice

A doutrina costuma opor cognigdo sumaria a cognigdo exauriente, outorgando apenas a essa Ultima
a possibilidade de atingir a verdade e a certeza almejadas pelo processo de conhecimento e, pois, a
condigdo de decisdo sobre o mérito. Essa confusdo decorre diretamente da visdo estreita de mérito,
como afeto tdo-somente a decisdo que pbe fim ao processo de conhecimento. Entretanto, como o
préprio nome sugere, é plenaria a cognicdo quando todas as questdes postas em Juizo sdo
examinadas, em extensao e profundidade plenas. Em contrapartida, caracteriza-se como sumaria a
cognicao em que o conhecimento das questdes submetidas a apreciacao jurisdicional resta limitado,
seja no ambito horizontal - porque algumas questGes ndo sdao examinadas pelo Juizo -, seja no
ambito vertical - quando o exame da questdo é superficial.

Ovidio Baptista é quem melhor explica a diferenca entre cognicdo sumaria e plenaria. Define a
cognicao plenaria como aquela em que o Juiz tem ampla possibilidade de cotejar as alegacGes das

18 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones Del Nuevo Proceso Civil Italiano. Barcelona: Bosch, 1942. p. 34.
19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. I, 232 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
27.
20 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil. V. I, 62 ed. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. O
doutrinador salienta que, evoluindo em sua doutrina, tanto Carnelutti quanto os seus seguidores, passam a admitir uma
pretensdo relacionada ao processo de execugdo, que ele identifica como 'conflito de interesses qualificado por uma pretensao
insatisfeita' (Op. Cit., p. 34). Ai se percebe bem a inconsisténcia da doutrina, na medida em que a pretensdo qualificada
como um conflito de interesses que deve ser solvido pelo Poder Judiciario, uma vez resolvido, mediante declaracdo da
vontade da Lei, consumir-se-ia. Ndo teriamos, pois, a aceitar integralmente a tese de Carnelutti sobre o conceito de lide,
como conceber que a 'pretensdo resistida', uma vez removida a resisténcia pela atuagdo jurisdicional, passasse a constituir
uma 'pretenséo insatisfeita'. Se "pretender é afirmar a titularidade de um direito" (Ovidio Baptista, op. Cit., p. 33), uma vez
declarada a existéncia desse direito, ndo haveria mais pretensdo. E incoerente - sob esse ponto de vista - admitir a
existéncia de uma pretensdo insatisfeita. Tudo isso, porém, tem apenas o fito de revelar que a construgdo da doutrina que
fundamentou as normas processuais brasileiras ainda vigentes, estava impregnada da idéia de abstrair o mundo juridico do
mundo dos fatos, dissociando-os de sorte a torna-los ilustres desconhecidos um do outro.
21 Op. Cit., p. 34.

58



Re\f—iﬂtﬂ Rio Grande do Sul - Brasil
Elet 1'[-':-. n i ca Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regidao

Actrdios, Sentencas,
Ementas, Artigos e Informagbes

AnoI - Namero 17 :: 22 QUINZENA DE NOVEMBRO DE 2005 ::

partes, aprofundando seu conhecimento sobre a questdo controvertida. J& na cognigdo sumaria,
esse juizo a propdsito da res deducta é restrito, seja de modo vertical, de sorte que "o Juiz fique
impedido de examinar completamente determinadas questdes litigiosas que, ndo obstante existirem
como 'conflitos de interesses' entre as partes, fora do processo, nele nao ingressam", seja de modo
horizontal, quando se permite que "o juiz examine e decida sobre todas as questdes litigiosas,
porém o faca de modo provisdrio e superficial"®2.

Disso se extrai que os conceitos de cognicdo parcial e exauriente em nada se opdem aos conceitos
de cognicdo sumaria ou plenaria. A plenariedade e a sumariedade ndo sdo identificadas pela
existéncia ou ndo de exame do mérito da causa, como quer grande parte dos processualistas
modernos?3. Antes disso, em ambas hd exame de mérito, seja de modo pleno, seja de modo
sumario.

A situacdo fica melhor compreendida quando lidamos com exemplos praticos. A sentenga proferida
ao final de uma agdo monitoria havera realizado cognicdo exauriente (todos os elementos
submetidos a apreciacdo do Juizo sdo examinados) e sumaria no sentido horizontal (em face do rito
abreviado - que impede a realizacdo de determinados tipos de defesa)?*. Ao final de uma acdo de
cobranca, ter-se-a um julgamento mediante cognicdo plenaria e exauriente, porque abrangera a
totalidade das questGes postas em juizo e permitird a deducdo da totalidade da matéria que
porventura envolva o conflito.

Como se V€&, os juizos de verossimilhanca constituem apenas uma das hipéteses em que ha
sumariedade. A sumariedade material pode ocorrer em demanda autébnoma, e sempre havera
exame do mérito. Demais disso, a cognicdo sumaria - porque examina apenas algumas das
questdes postas em Juizo - pode perfeitamente ser exauriente no tocante aquelas questdes
enfrentadas®®. A dificuldade em admiti-la reside no compromisso com o dogma racionalista, a
reclamar a existéncia de uma demanda plenaria, capaz de "completar a lide", permitindo ao Juiz
proferir a t3o desejada declaracdo do direito?®.

As tutelas de urgéncia - cautelares ou satisfativas - tém como tragco comum a realizagdo de juizo

sumario, ou seja, superficial, formulado com base na aparéncia do direito?’.
4 volta ao indice

O que Ovidio menciona, com muita propriedade, é que romper com a supremacia do procedimento
ordinario e perceber a possibilidade de uma acdo sumaria autbnoma implica rever o principio do
contraditorio e, por conseqliéncia, o principio dispositivo que informa o processo. Citando o exemplo
das acOes cautelares, refere que "é necessario antes legitimar uma forma especial de inversdo do
contraditorio, de modo que a exigida declaragdo desse direito material a seguranga possa dar-se na
acdo plenaria subseqiiente"?®. Agdo esta, da qual a primeira (demanda sumaria) ndo é dependente.
Acdo esta que podera sequer vir a existir, mas que a doutrina insiste em considerar indispensavel
para que se exerca, efetivamente, a jurisdicdo. A revisdo do conceito de sumariedade e
plenariedade permitira visualizar com tranquilidade as cautelares autdbnomas?°.

22 Curso de Processo Civil, v. I, p. 127.

23 Qvidio cita Kasuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni como exemplos de autores que, embora examinem o tema com

lucidez, caem nas armadilhas do paradigma racionalista, quando equiparam cognicdo sumaria aquela em que ndo ha exame

do mérito. Por consequiéncia, consideram exauriente a cognicdo que enfrenta o mérito, declarando, ao final do procedimento

ordinario, a vontade contida na Lei (op. Cit., pp. 254-6).

24 E também a hipdtese de demandas afetas ao rito sumario, na Justica comum, ou sumarissimo, na Justica do Trabalho.

Tais demandas tém a produgdo da prova restringida e, por isso, sdo sumarias do ponto de vista horizontal.

% Em uma demanda trabalhista, em que pleiteados adicional de periculosidade, horas extras, verbas resilitérias e

indenizagdo por dano moral, pode o Juizo, apds a apresentacdo da defesa e em face dos seus termos, desde logo examinar a

questdo relativa as verbas resilitdrias, reconhecendo ao autor o direito a percebé-las. No caso, havera cognicdo sumaria -

porque examinado apenas um dos pedidos submetidos a apreciagdo jurisdicional -, e exauriente do ponto de vista vertical,

porque formulada com base na totalidade da prova produzida a propdsito daquela questdo. Ndo ha necessaria contraposicédo,

portanto, entre os conceitos de cognigao exauriente e sumaria.

26 pDa Sentenca Liminar & Nulidade da Sentenca, p. 256.

%7 Nada obstante esse aspecto comum, essas duas espécies de tutela de cognicdo sumaria ndo se confundem. Enquanto na

antecipacdo, ha uma decisdo que se reveste de carater provisorio, porque nasce para ser posteriormente substituida por

outra, de igual natureza, na cautelar hd uma decisdo tempordria, que ndo serd substituida pela decisdo final, mas sim

perdurara enquanto vigente a situacdo de risco. A tutela cautelar constitui pretensdo a seguranca da execugdo, enquanto a

antecipagdo constitui pretensdo a execugdo para a seguranga do direito. Logo, a satisfagdo - presente apenas nas hipdteses

em que se antecipa tutela - € a marca que melhor distingue as duas espécies de provimento jurisdicional.

28 Thidem.

2 QOvidio Baptista aponta a caugdo prevista no artigo 799 do Cddigo de Processo Civil como hipétese de agdo cautelar

autdbnoma, porque exaurem em si mesma a pretensdo da parte. A autonomia da agdo cautelar resolve-se na transferéncia do
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Em tais hipoteses, rompendo com a idéia tradicional de contraditério, pode-se pensar em plenitude
de defesa que se completa quando a demanda sumaria autbnoma for examinada em conjunto com
a demanda plenaria subseqiiente. Nesses casos, ensina o mestre Ovidio, "como em todas as agoes
sumarias, ocorre uma inversdo do contraditério - que é a conseqliéncia direta da terminalidade da
lide parcial - de modo que a vitdria no juizo sumario ndo obriga a que o vencedor promova a lide
plenaria subseqliente. Quem fora sucumbente na acdo sumaria, se julgar conveniente, podera
promover, como autor, a agdo plenaria posterior. Mas isto € uma faculdade, ndo um 0nus
processual"*° (sem grifo no original).

Essa visdo do principio do contraditério permite conferir eficacia a possibilidade legalmente
assegurada de concessdo de tutela especifica sem a oitiva da parte contrdria ou mesmo sem o
requerimento expresso da parte3!. Rompe - também e finalmente - com a idéia de que o direito
constitucional ao contraditério esta irremediavelmente atrelado ao processo ordinario de
conhecimento.

Disso tudo se extrai a necessidade de que os principios do contraditdrio e da ampla defesa sejam
examinados a luz da razdo de ser do processo, qual seja, conferir eficacia a tutela jurisdicional de
direitos. Devem sempre ser avaliados sob o ponto de vista do direito material posto em causa e das
técnicas processuais ofertadas pelo sistema, para resolver o litigio. Com isso, & possivel
compreender respeitado o principio do contraditério e da ampla defesa, quando, em uma demanda
possessoria, € negada a possibilidade de dedugdo de algumas matérias, pelo demandado, uma vez
gue o ordenamento faculta-lhe a possibilidade de interpor nova demanda (reivindicatéria), para
deduzir tais argumentos. Como um conjunto de procedimentos destinados a regular a prestagao
jurisdicional, o sistema garante a ampla defesa.

E interessante observar que a doutrina tem revelado crescente preocupacdo com o estudo do
principio do contraditério de modo comprometido com a efetividade do processo>2. Apesar disso,
porque contaminada com o paradigma racionalista, deixa de aplicar os postulados que formula,
quando trata de questBes pontuais do processo. Retirados os pilares politicos que determinam a
necessidade de aprisionamento do Juiz ao texto da Lei, ter-se-ia de comecar de novo, do inicio,
para evitar incongruéncias ldgicas, rompendo com o m odelo estabelecido®. Mais facil, ento,
adequar novos conceitos ao velho paradigma, ignorando diferencas substanciais entre as diversas
formas de tutela. A conseqliéncia, porém, ndo € meramente tedrica, como poderia, a principio,
parecer.

4 volta ao indice
José Roberto dos Santos Bedaque, por exemplo, alude que "cabe ao Juiz conferir conteldo
substancial, ndo apenas formal, a igualdade das partes, assumindo a diregdo material do processo",
de tal modo que "ndao se compreende que aquele a quem se investiu do poder de julgar seja omisso

onus de promover a agdo satisfativa, que passa a ser do demandado, que antes sofrera, como réu, a medida cautelar
(invers@o do contraditério). (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil. Volume III. Porto Alegre: Editora
Revista dos Tribunais, 3° edicao, 2000).

30 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Op. Cit., p. 274.

31 Os artigos 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil ndo deveriam fazer referéncia a iniciativa da parte. A tutela jurisdicional
eficaz e tempestiva é dever do Estado-Juiz, de tal sorte que, demonstrada a urgéncia, deve o Juiz, de oficio, decidir de
imediato, antecipando a tutela jurisdicional, prestando-a com celeridade e eficacia, cumprindo, deste modo, seu
mister.Varias sdo as hipdteses em que o direito da parte se caracteriza verossimil, ndo havendo justificativa razoavel para
que ela suporte o 6nus do tempo do processo. Varias sdo, também, as hipoteses em que a demora na prestacédo jurisdicional
enseja prejuizo a parte, de sorte a tornar ineficaz a tutela concedida ao final de um longo processo de conhecimento. Nesses
casos, a tutela tempestiva do direito constitui compromisso do Estado-Juiz, detentor do monopdlio da jurisdicdo, e ndo uma
faculdade a ser exercida mediante provocagdo da parte.

32 Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco assevera que o principio do contraditdrio estd diretamente relacionado a
necessidade de instrumentalidade, de sorte que o processo deve atender aos preceitos constitucionais e favorecer a efetiva
participacdo dos sujeitos interessados. (DINAMARCO, Céndido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 102 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 159). Com isso, distancia-se do conceito de contraditério como mero direito a produzir prova
antes de uma decisdo judicial. Nessa esteira, admite, inclusive, concessdo de liminar sem a oitiva da parte contraria, ocasido
em que o contraditério apenas é postecipado. Entretanto, logo assume seu compromisso com o idedrio iluminista, ao referir
que o due process of law é "garantia constitucional explicita" que "manda que, em principio, se condicione a concessdo de
medidas liminares" a oitiva prévia da parte contraria. (Op. Cit., p. 162).
33 Que alids, sdo verificadas, até mesmo, na doutrina de Carnelutti, a propdsito do conceito de pretensdo, como tivemos
oportunidade de referir no capitulo 2.2 deste estudo, que trata especificamente do tema. Existem também contradigdes na
doutrina moderna, ja que os juristas simplesmente ignoram que a busca da efetividade do processo passa necessariamente
pela revisdo do dogma racionalista que informa nosso sistema processual.
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e descompromissado com o resultado. Essa postura ndo contribui para a efetividade do
contraditério"®*. Entretanto, ao enfrentar temas pontuais, tal como a antecipacdo de tutela,
propugna trate-se de uma espécie de tutela cautelar, que apenas assegura a efetividade de um
futuro provimento, de sorte que a "antecipacdo ndo pode implicar a solucdo juridica do litigio, que
depende da tutela final. Somente esta é juridicamente satisfativa">>. Desse modo, nega a
possibilidade de conferir eficacia as pretensbes de direito material, tornando letra morta os
postulados que defende no campo tedrico, quando trata dessa mesma necessidade [sob ponto de
vista pratico] de eficacia do direito.

O mesmo se verifica nas obras de Athos Gusmao Carneiro, para quem o direito a seguranca juridica
supde contraditério amplo com cognicdo exauriente®®, Candido Rangel Dinamarco, que vé na
cognicdo exauriente a faculdade de propiciar a certeza necessaria para julgamentos definitivos®’, e
Sérgio Pinto Martins, segundo o qual a tutela antecipada ndo pode ser concedida de oficio, nem
mesmo quando houve anterior pedido da parte, rejeitado pelo Juiz em um primeiro momento, caso
em que, para ele, haveria necessidade de formulagdo expressa de novo pedido, sob pena de ofensa
ao principio do contraditério®.

Sdo trés exemplos [outros tantos poderiam ser citados] de doutrinadores que, embora revelem
grande preocupacdo com a busca da efetividade do processo e tenham uma visdo atual do principio
do contraditorio, ndo conseguem perceber que a influéncia do paradigma racionalista os impede de
pensar de modo a conferir a desejada eficacia as normas processuais, quando lidam com problemas
praticos.

III1. A Necessidade de Superacao do Paradigma.

As (nem tao) recentes alteracbes do Cddigo de Processo Civil introduziram elementos de crise em
nosso sistema processual vigente. A tutela especifica das obrigacdes de fazer, independentemente
de requerimento expresso da parte (art. 461), e a possibilidade de antecipagao da tutela (art. 273)
constituem institutos diferenciados insertos em um sistema que lhes é hostil. Examina-los aos olhos

do paradigma liberal implica negar-lhes eficacia.
4 volta ao indice

O mesmo se pode dizer das alteragbes pretendidas pelos Projetos de Lei n. 3.253-2004 e 4.497-
2004%, que parecem pretender superar a absoluta separacdo entre cognicdo e execuc¢do, que
decorre logicamente do raciocinio iluminista de um processo que visa a declaragdo da vontade
univoca contida no texto de Lei. O racionalismo insiste no "pressuposto de que o direito deveria ser
uma ciéncia explicativa, como qualquer ciéncia ldgica, ndo uma ciéncia da compreensdo"*°. Ao
eliminar a compreensdo (a retorica forense), termina-se, também, com a possibilidade de decisdes
firmadas em juizos de verossimilhanga®'.

Nao bastam alteracdes legais. Superar esse paradigma implica aceitar que o processo nao oferece
verdades, mas, sim, versdes®*?. Isso permite perceber que a tutela imediata e eficaz dos direitos ndo
se contrap0e a nogcdo de seguranga, tdo cara aos juristas tradicionais e que a execugao nao tem
necessariamente que ser dissociada e posterior a cognicdo. Em realidade, confirma-se o principio do

2‘5‘ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada. 32 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 94.
Op. Cit., p. 299.

36 GUSMAO CARNEIRO, Athos. Da Antecipacdo de Tutela. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 11.
37 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 146.
38 PINTO MARTINS, Sérgio. Tutela Antecipada e Tutela Especifica no Processo do Trabalho. S50 Paulo: Atlas, 32 ed.,
2002, p. 37.
39 Tais projetos, entre outras coisas, dispde sobre a reserva a execugdo autdnoma apenas para os titulos extrajudiciais;
mantém a execugdo tipica apenas para as obrigagées de pagar quantia certa; permite o recurso alternativo a medidas de
execucado direta ou indireta, e mescla tipicamente o uso desses meios no caso de condenacdao ao pagamento de quantia em
dinheiro.
40 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Sentenca e Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 269.
4! Ideologia e Processo, p. 79.
42 As promessas de liberdade, e da vontade humana como expressdo dessa liberdade, acabaram suplantadas pela
necessidade politica de organizagdo social. A necessaria liberdade vigiada, ou liberdade como expressdo da vontade dentro
de uma filosofia politica em que cada um outorga a um ente - coletividade - a faculdade de exercé-la por si, acaba por
suplantar a nogdo mesma de vontade humana como a faculdade do querer, seja o querer como escolha entre varias opgoes,
seja o querer como o comecar algo novo. No dmbito da ciéncia processual, esse legado filosofico faz com que a ciéncia
politica seja forjada sobre a idéia de busca da verdade e, com ela, a garantia da certeza.
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devido processo legal, quando se distribui de modo razoavel, o tempo necessario para o desenrolar
de um processo*® e quando se persegue a sua efetividade*.

O compromisso velado que a doutrina assume com a idéia de um Judiciario inerte, cuja funcado
consiste em 'descobrir a vontade da Lei', impede que o ébvio seja percebido. Ao ingressar com uma
demanda, a parte pretende uma manifestacao judicial que ponha fim ao litigio, pacificando o
conflito social pré-existente (ou, ao menos, minimizando-o). Pretende, a toda evidéncia, que tal
manifestacdo seja tempestiva, de sorte a pacificar as relagdes sociais a tempo suficiente de evitar
uma deterioracdo irreversivel. Nesse passo, nada justifica que uma demanda perdure por dez ou
guinze anos, sem que absolutamente nada tenha sido modificado no mundo dos fatos. A decisao
tardia ou ineficaz (porque dependente de um posterior processo de execucdo) equivale a negativa
de prestacdo jurisdicional, intoleravel em um Estado que se pretende democratico e de direito.

A superacdo de um paradigma implica a construcao de outro, que atue em seu lugar. Por sua vez,
na analise precisa de Zygmund Baumann®®, a crise se estabelece justamente quando um paradigma
ja ndo serve mais a determinada realidade histérico-social e nada ha de concreto em seu lugar. O
novo paradigma estd em construgdo. Ainda n3o tem matiz, depende do que a sociedade*® ird
construir [ou em relagdo ao que conseguird romper suas amarras]. Por isso, é correto traduzir o
momento em que vivemos como um periodo de crise, na melhor acepgdao da palavra. Enquanto
técnicas fundadas [ao menos pretensamente] em um novo paradigma forem inseridas em um
sistema legal comprometido com as idéias do Iluminismo, o resultado serd sempre uma aplicagao
timida, descomprometida e ineficaz*’.

Em lugar de operar a necessaria mudanga, essas regras novas, sempre que aplicadas sob o manto
do ideario racionalista, terminardo por fragilizar o sistema, impedindo a crenca na possibilidade
mesma da mudanca. Explica-se: a antecipacao de tutela aplicada nos estreitos moldes do texto
contido no artigo 273 do Codigo de Processo Civil ndo importara nova forma de lidar com o
processo civil, tornando-o agil e consentaneo com as exigéncias do momento histérico em que
vivemos. Antes disso, fard com que bradem vozes raivosas a acusa-lo de fragilizar pilares tidos por
fundamentais a ciéncia processual, dentre os quais destacam-se a 'seguranca juridica' e o 'devido

processo legal'.
4 volta ao indice

Realmente pretender antecipar efeitos de uma tutela que sequer existe - porque o pressuposto dos
nossos operadores juridicos € o de que ha uma Unica lide, a ser tutelada mediante cognigdo plenaria
ao final da qual o Juiz 'dird' (tornando existente) o direito - deve gerar temor. Do mesmo modo,
conferir efetividade imediata a tutela de um direito apenas porque 'verossimil', quando o sistema
acredita que o Juiz podera chegar a certeza traduzida pela verdade contida na Lei, afigura-se
inadmissivel. Ainda, permitir execucdo antes da 'declaracao' subverte a ordem processual tida por
inquestionavel.

Temos de perceber que o direito ao contraditério ndo equivale ao direito a cognicdo plenaria [sendo
quando examinado a luz do ideario iluminista], na exata medida em que o sistema convive em
harmonia com inuUmeras espécies de demandas sumarias, bem como admite formas de contraditério
diferido e eventual. Por sua vez, ao direito a ampla defesa contrapde-se o dever de atuar com
lealdade e boa-fé, eximindo-se da pratica de atos que pretendam a procrastinacao indevida do feito.
Por fim, ndo ha falar em devido processo legal, quando o 6nus do tempo é distribuido de modo
desigual entre as partes, onerando em demasia justamente o litigante que desde logo demonstra a
verossimilhanca de suas alegacoes.

No dizer de Wilson Steinmetz, "a certeza juridica ndo significa saber previamente com absoluta
certeza ou exatiddo qual serda a decisdao do Juiz em um determinado caso. Mas significa que o Juiz

43 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia. S3o Paulo: Saraiva, 1996.
44 0 resgate do tempo como aliado do litigante que desde logo demonstra a verossimilhanca de suas alegacdes constitui uso
racional do processo. Implica compreender que o processo serve ao homem, porque constitui instrumento para a efetividade
da norma criada - ao menos em tese - para a busca da exceléncia nas condigdes de vida entre seus pares. Em outras
palavras, se o tempo é fundamental na vida humana e se a busca de concretizagdo de um direito, por intermédio do Poder
Estatal, retrata a busca da felicidade do homem enquanto ser social, € no minimo indispensavel pensar um processo que
resolva, de modo agil e eficaz, o conflito estabelecido entre as partes.
4> BAUMANN, Zygmund. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
4 A qual, segundo Lénio Streck, estd em divida em relacdo as promessas da modernidade (vide: STRECK, Lénio Luiz.
Hermenéutica Juridica E(M) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999).
47 Ou melhor, comprometida com o sistema posto, com o racionalismo cartesiano de que fala Leibnitz, citado por Ovidio
Baptista.
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esta vinculado a determinados conteldos normativos e determinados procedimentos para tomar a
decisdo"*®. A atuacdo jurisdicional deve, pois, estar comprometida com os principios que norteiam
nosso ordenamento juridico. Ndo podemos perder de vista a necessidade de fazer atuar as normas
processuais a partir da premissa de que ha uma "tutela constitucional do processo". Portanto, o
"estudo dos institutos do processo, se é realizado ignorando ou negligenciando a ligacao com outros
ramos do direito e em particular com o direito constitucional, torna-se tedioso e estéril cémputo de
formalidades e termos; ele adquire, ao contrario, o seu verdadeiro significado e se enriquece de
razoes diversamente importantes, quando é entendido como o estudo do aparato indispensavel de
garantias e modalidades de exercicio, estabelecido para a defesa dos direitos fundamentais do
homem, no rigor da disciplina necessaria de uma fungdo publica"*°.

A norma contida no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal é expressao desta busca da
efetividade do processo. O carater politico da alteracdo sofrida por esse dispositivo, ndo o
desqualifica como mais um elemento a reforcar a mudanca que se pretende necessaria. Qualquer
iniciativa legislativa que venha ao encontro de um novo paradigma, centrado em um Estado-Juiz
criador, desamarrado dos ideais de certeza e verdade, sempre devera ser considerado.

Partindo-se, pois, das premissas de que a dignidade da pessoa humana constitui elemento fundante
do nosso Estado Democratico e de que a instrumentalidade do processo e o poder criador do Juiz
s3do supedaneos para a criagdo de um processo civil que ouse romper com o paradigma racionalista,
teremos elementos suficientes para superar a dogma de que ha uma verdade contida na Lei e
poderemos finalmente compreender o direito em seu carater transformador.

Lénio Streck afirma ser "necessario ter em conta que o Direito deve ser entendido como uma
pratica dos homens que se expressa em um discurso que é mais que palavras, é também
comportamento, simbolos, conhecimentos, expressados (sempre) na e pela linguagem. E o que a lei
manda, mas também o que os juizes interpretam, os advogados argumentam, as partes declaram,
os tedricos produzem, os legisladores sancionam ou os doutrinadores criticam. E, enfim, um
discurso constitutivo, uma vez que designa / atribui significados a fatos e palavras"®°.

Precisamos parar de temer o 'espirito do legislador' e a 'vontade da Lei', entes que habitam o
imaginario juridico impedindo uma agdo comprometida daqueles que podem e devem fazer do
direito uma ciéncia socialmente engajada. As mudancas a serem implementadas, caso as alteragoes
propostas transformem-se em lei, ndo terdo eficacia se insistirmos em examina-las aos olhos do
paradigma que se pretende seja superado.

De nada adianta admitir a concessdo de provimentos liminares que antecipem a tutela, passiveis de
execugdo imediata®!, ou introduzir mudancgas que dinamizem o processo civil®?, se permanecermos
(Juizes) a olvidar nossa funcdo criadora ou (Advogados) a desconfiar do Poder Judiciario, evitando
uma atuagdo audaciosa e comprometida com o resultado util do processo. Neste contexto, os
operadores juridicos assumem relevante importancia. E a sua atuagao que permitird a superagao do
paradigma liberal, recuperando a forca politica da jurisdicdo.

Ndo basta repetir o que diz o texto legal ou invocar postulados teoricos, aplicando-os aos casos
concretos, como se todas as situagbes da vida fossem idénticas. Ndao ha mais espago para que
ignoremos o fato de que os processos nada mais constituem do que representacdes de desejos e

8 Obra citada, p. 198.
49 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica E(m) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 225.
0 Obra Citada, p. 211.
51 AlteragBes propostas no Projeto de Lei 3.253-04 quanto a redacdo dos artigos 273, 287, 461, § 39, e 461-A, § 3°.
%2 0 Projeto de Lei n. 4.497-04 propde alteracdes que fortalecem o cardter criador e ativo do Juiz. Pela redacdo proposta
para o artigo 652, § 3°, o executado podera ser intimado, a qualquer tempo, para indicar bens passiveis de penhora, sendo
seu dever indicar, no prazo fixado pelo juiz, onde se encontram os bens sujeitos a execugdo (artigo 656, § 1°), sob pena de
considerar-se ato atentatorio a dignidade da justica eventual omissdo (artigo 600, IV). O projeto prevé, ainda, a
penhorabilidade de bens que guarnecem a residéncia, desde que de elevado valor ou caso ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a um médio padrdo de vida (artigo 649, II). Permite, igualmente, a penhora de vencimentos,
saldrios, pensdes, proventos e outros ganhos profissionais em até 40% do total percebido mensalmente acima de 20 saldrios
minimos (artigo 649, § 3°) e sequer estabelece tal limite quando se cogita (como na seara trabalhista) de crédito de
natureza alimentar (§ 2° do artigo 649). Até mesmo o bem de familia passa a ser suscetivel de constrigdo, em situacées
especificas (artigo 650, § Unico). Ha previsdo, ainda, de impugnacdo a execugdo por simples peticdo, independentemente de
penhora, a fim de abreviar a fase de discussao a propdsito do valor devido (artigo 736 e seguintes), sem efeito suspensivo,
salvo por decisdo do juiz, e desde que - nesse caso - reste garantida a execugdo por penhora, caugdo ou depdsito (artigo
739-A).
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frustragcbes humanas, em uma tentativa (muitas vezes vd) de buscar um convivio social
razoavelmente harmoénico.
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