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"A Ordinarizacao do Procedimento: Uma Heranga do Racionalismo sob Interrogacao”.

CLAUS, Ben-Hur Silveira. Juiz Titular da Vara do Trabalho de Carazinho. Professor de Direito Processual do Trabalho na
ULBRA - Campus de Carazinho. Mestre em Direito pela UNISINOS.

Resumo

O presente ensaio objetiva examinar a matriz ideoldgica que predomina na ciéncia processual
civil e que parece ser uma das causas responsaveis pela inefetividade do processo. Na abordagem
critica deste tema, pretende-se, ao tratar da concepcdo metodoldogica que estd na origem da
ordinarizacdo do processo, revelar a dificuldade do sistema processual da ordinariedade em
conviver com juizos de verossimilhanca, indispensaveis ao compromisso do processo com sua
eficacia institucional.

Introdugao

A concepcdo da ciéncia processual brasileira como sistema juridico € naturalmente perpassada
pela ideologia a que se filia esta area das ciéncias juridicas em nosso pais.

O presente ensaio tem por objeto questionar criticamente a heranca racionalista sob a qual se
estrutura a concepcao do atual sistema processual, sobretudo no que pertine ao procedimento
ordinario, indagando acerca da validade de seus pressupostos metodoldgicos.

A importancia do tema esta vinculada a problematica da ndo-efetividade do processo civil.
Embora o processo judicial se caracterize por um desenvolvimento dialético incompativel com a
idéia de “tempo real”, parece que nao se pode negar que a morosidade do processo constitui o
principal alvo de critica ao sistema jurisdicional. Trata-se de critica procedente: o processo tornou-
se por demais moroso em face da urgéncia dos tempos contemporaneos. A propria nogdo de tempo
transformou-se: a vida acelera-se. E certo que no Brasil a insuficiéncia de meios - humanos e
materiais - constitui ingrediente que também contribui decisivamente para a morosidade. A
urgéncia da vida, todavia, interroga a delonga do procedimento ordinario, cujos fundamentos
ideoldgicos remontam ao racionalismo sob o qual se edifica a estrutura do atual paradigma do

direito.
4 volta ao indice

O questionamento da ordinarizacdo do procedimento ndo pode prescindir de revolvimento do
chdo racionalista sobre o qual se estrutura a ciéncia processual contemporanea. Este
guestionamento é feito num primeiro momento através da indagagdo que se realiza acerca dos
efeitos do superdimensionamento da autonomia do processo em relacdo ao direito material. Na
seqliéncia do ensaio, o trabalho direciona-se para o exame da possibilidade de convivéncia dos
juizos de verossimilhanca no ambito de um sistema processual caracterizado pela ordinariedade do
procedimento. Neste percurso, pretende-se examinar o procedimento ordinario enquanto proposta
de método processual, operando-se com os conceitos tradicionais de processo de conhecimento e
de execucdo; de juizos de certeza e de juizos de verossimilhanca, assim distinglidos,
respectivamente, os proferidos ao final do procedimento, apés cognicdo plena, daqueles proferidos
no curso do procedimento mediante cognigao incompleta.

1. Procedimento ordinario: ideologia e método

O advento do Codigo de Processo Civil de 1973 representou uma inequivoca opcao de nossa
ciéncia processual pelo procedimento ordindrio, na medida em que seu surgimento significou a
conseqlente superacao do sistema adotado pelo Cédigo de 1939. Neste predominavam as acoes e
os procedimentos especiais, cujo perfil buscava conformacdo especifica ao direito material que
objetivavam realizar.

A opcao do CPC de 1973 pelo procedimento ordinario é evidenciada pela circunstancia de que o
novo sistema processual vai tratar de separar a atividade de conhecimento da atividade executiva,
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0 que é sistematizado pela adogao de processos distintos para veicular cada uma destas duas
funcbes: processo de conhecimento e processo de execugdo. Se na vigéncia do sistema processual
anterior - o CPC de 1939 - a execucgao integrava o procedimento como uma de suas fases - mais
precisamente, sua fase final -, acumulando-se em um Unico procedimento as fungbes de cognicdo e
de execucdo, o novo sistema é concebido de forma diversa: ha um procedimento para realizar a
atividade de conhecimento, ficando a fungdo executiva remetida a um segundo procedimento. A
estrutura do sistema é pensada sob o pressuposto de uma ordem de precedéncia necessaria da
cognicao completa sobre a atividade executiva, consagrada na expressao nulla executio sine titulo.
A adogao de um novo sistema processual, que altera substancialmente a matriz tedrica até entdo
vigente, provoca natural interrogacao acerca dos fundamentos que conduziram a opgdo praticada.
Parece induvidoso que na origem ideoldgica do novo sistema processual radica um pressuposto
metodoldgico: a generalizacdo do método procedimental independentemente do direito material
objeto da lide. O processo de conhecimento é assim concebido pelo novo sistema para realizar a
funcdo cognitiva. Isento, a principio, de qualquer atividade executiva, o processo de conhecimento
apresenta-se com uma conformagdo procedimental Unica qualquer que seja o direito material
controvertido. Com advento do sistema processual de 1973, o método procedimental generaliza-se
no processo de conhecimento, tornando-se regra geral, de modo que a natureza da pretensdo
deduzida ndo mais justifica um procedimento especial como ocorria na vigéncia do sistema
processual anterior. Seja declaratoria, condenatéria ou constitutiva a pretensdo do autor, devera ele
valer-se de um procedimento geral para veicular sua pretensdo - o processo de conhecimento. Este
encerra-se com a sentencga. A execugao desta sentenca é feita em outro procedimento auténomo -

0 processo de execugao.
4 volta ao indice

A conquista da autonomia cientifica do processo em relagdo ao direito material marca uma nova
etapa no desenvolvimento da ciéncia juridica. Nao obstante o avango conceitual que tal conquista
representou na histéria da teoria juridica, os efeitos praticos produzidos pelo desenvolvimento
alcangado pelo conceito de autonomia do direito processual geram uma interrogacao no jurista. Nao
se trata de negar validade tedrica ao conceito de autonomia do processo; a interrogacao,
entretanto, retorna ao pensamento da relacao existente entre direito material e direito processual,
perguntando sobre a ocorréncia da hipétese de que o conceito de autonomia processual possa ter
sido conduzido a um desenvolvimento demasiado, em que a total abstracao do direito material
constitua um excesso. Um tal questionamento deve ser tornado mais preciso. Procuremos avancar.
A idéia de autonomia entre direito de acdo e direito material estd pressuposta na metodologia
procedimental do sistema processual contemporaneo. No entanto, parece que a ciéncia processual
civil moderna, como que fascinada pelo encanto de sua ldgica intrinseca - a beleza da arquitetura
conceitual do processo parece ter capturado os “processualistas” para o interior da sua estrutura
estética -, quedou-se seduzida de tal forma pela idéia da autonomia do direito de agdo que acabou
por desenvolver tal conceito a um plano talvez demasiadamente liberto de qualquer vinculo com o
direito material, o que teria redundado em perda de efetividade processual. Retoma-se, aqui, a
interrogacao anterior. E 0 que desenvolvimento exagerado desta concepcao de autonomia do direito
de acdo teria resultado num modelo procedimental - trata-se do procedimento ordinario - cuja
linearidade e generalidade decorrem da abstracdo completa do direito material a ser tutelado, com
0 que se estaria a perder a possibilidade de trato procedimental especifico a singularidade do direito
material préprio a distincdo de cada situacdo litigiosa. A mencionada perda de efetividade do
procedimento ordinario parece caracterizar-se como conseqliéncia da perda da possibilidade de
contar-se com um procedimento especificado aquele direito material que se apresenta como objeto
da lide. O superdimensionamento do conceito de autonomia do direito de acao teria, assim,
conduzido a um método procedimental alheio ao seu objeto Ultimo, o direito material - sua
realizacao.

A filosofia fenomenoldgica concebe o método como o préprio movimento do pensamento “as
coisas mesmas”. E no ambito do préprio objeto que o método se da: o método ndo é externo ao
objeto para o qual se destina. Heidegger, na obra Ser e Tempo, “descobre que o método se
determina a partir da coisa mesma. A escada para penetrar nas estruturas existenciais do ser-ai é
manejada pelo préprio ser-ai e ndo pode ser preparada fora para depois dar acesso ao objeto. Nao
ha propriamente escada que sirva para penetrar no seu ‘sistema’. A escada ja esta implicada
naquilo para onde deveria conduzir. O objeto, o ser-ai, ja sempre traz consigo a escada. Had uma
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relacdo circular. Somente se sobe para dentro das estruturas do ser-ai, porque a gente ja se move
nelas. Esta antecipagdo ndo-critica do método é conseqliéncia inevitavel da circularidade do
processo hermenéutico. Quem, para desenvolver seu método, parte da compreensdo como
estrutura fundamental do homem, sempre pressupde de algum modo em exercicio aquilo que visa
com o método.”

Em algum momento do embate tedrico pela afirmacdo da autonomia do processo, operada no
ambito da disjuncdo da relacdo entre direito material e direito processual, o préprio contetdo
teleolégico do processo teria sofrido uma perda decorrente da exacerbagdo do conceito desta
autonomia cientifica ou, em outras palavras, uma falha decorrente da abstragao plena do direito
material para a definicdo do conceito de direito de acdo. Proposto tal questionamento preliminar na
base da reflexdo que se desenvolve neste ensaio, retorna-se ao trabalho de perscrutar a concepgao
ideoldgica do sistema processual do Cdodigo de 1973.

Identificado o carater generalizante do método procedimental adotado pelo sistema processual
de 1973, a interrogacao relativa aos seus fundamentos ideoldgicos pode ser melhor encaminhada. A
resposta é complexa. Parece certo, todavia, que na raiz do sistema processual vigente esta insita a
concepgao ideolégica de que a natureza cientifica do direito deve corresponder um método
procedimental igualmente cientifico, uma metodologia universal e genérica, apta a ser instrumento
para veicular qualquer pretensdao de direito material, independentemente do bem da vida

objetivado pelo autor da acao.
4 volta ao indice

Neste diapasdao, o sistema processual de 1973 concebeu o processo de conhecimento como
procedimento destinado, por definicdo, a busca da verdade acerca do direito controvertido, o que
estaria a revelar seu compromisso com a idéia racionalista de unidade e plenitude do sistema
juridico; da plenitude do sistema decorre a inferéncia de que a lei constitui uma categoria formal
pura deste sistema, representativa da vontade geral da sociedade e dotada de um sentido univoco.
Ao processo de conhecimento caberia alcancar esta verdade, sendo a sentenca a manifestacdao em
que o0 juiz revelaria o verdadeiro sentido da lei, capacitando-se, no final deste percurso
metodoldgico, a atribuir razdo a um dos litigantes. Uma vez que a estrutura do sistema repousa
sobre a nogdo de que a lei encerra um sentido univoco, para o juiz poder chegar a revelacdo do
verdadeiro sentido da lei faz-se necessario, portanto, um método cientifico que assegure, cumprida
a cronologia das respectivas etapas, a descoberta desta verdade. Assim, o processo de
conhecimento é pensado, pelo sistema processual de 1973, como condicdo de possibilidade
concreta de acesso real do juiz ao verdadeiro sentido da lei. Tal concepcdo permite intuir que na
base tedrica do sistema do CPC de 1973 radica a idéia, ainda que de forma ndo explicita, de que é
possivel tratar da ciéncia juridica utilizando paradigma metodoldgico semelhante aquele que opera
nas ciéncias experimentais. O método procedimental - como modalidade de método cientifico no
plano do direito - conduziria a revelacdo da verdade. Se mesmo nas ciéncias experimentais
guestiona-se a efetiva possibilidade de que o método cientifico assegure ao cientista a descoberta
de uma verdade Unica e definitiva, na ciéncia juridica tal pretensdo revela-se ilusoria, dada a radical
separacdo que se reconhece existir entre a natureza do objeto das ciéncias experimentais e a
natureza do objeto da ciéncia juridica. Esta uUltima tem por objeto a lei, e caracteriza-se como
ciéncia hermenéutica, apresentando mais aproximagdo com a historia do que com as ciéncias
naturais.

Ocorre que nado se pode, em qualquer ciéncia, ter acesso direto ao objeto em estudo. A lei e aos
demais objetos da ciéncia tem-se apenas acesso indireto. Este acesso é realizado pela via do
significado, através da linguagem. Nao se chega ao objeto puro, chega-se ao seu significado. A licdo
de ERNILDO STEIN traz luz a questdo, quando o professor gaucho aborda a relacdo sujeito-objeto
no ambito do conhecimento: “quando dizemos que o acesso aos objetos se faz pela clivagem do
significado, pela via do significado, dizemos que o nosso acesso aos objetos é sempre um acesso
indireto. Nés chegamos a algo, mas enquanto algo.” A impossibilidade de acesso direto ao objeto
em estudo decorre do fato de que o homem nao tem outro caminho para aproximar-se do objeto
sendo aquele fornecido pela linguagem - eis aqui a finitude do conhecimento como o incontornavel.
E trata-se de um problema central para a propria filosofia, “porque ja sempre se interpds entre a
linguagem com que nos encaminhamos para os objetos e os objetos, todo o mundo da cultura, todo
o mundo da histéria”.
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Retornando a questdao do método procedimental adotado pelo sistema processual de 1973, pode-
se agora evoluir, a partir do aporte hermenéutico trazido na licdo do professor ERNILDO STEIN,
para a conclusdo de que o procedimento ordinario ocupa papel central na estrutura conceitual do
diploma processual vigente, por apresentar-se como modalidade do processo de conhecimento
preconcebida para corporificar o método cientifico pensado como instrumento capaz de assegurar o
juizo de certeza no qual se revelaria a vontade univoca do legislador.

A separacdo das fungdes cognitiva e executiva em dois processos distintos, e que, em principio,
nao se comunicam, exterioriza uma clara opgao do sistema processual de 1973 pelos chamados
juizos de certeza ou veracidade, a serem alcancados, de acordo com a ldgica do sistema processual
vigente, pelo processo de conhecimento. A contrapartida desta opgao é a rejeicdo do sistema aos
juizos de verossimilhanca, rejeicdo esta que somente viria a ser parcialmente revertida com a
adocdo do instituto da antecipagdao de tutela consagrado pela atual redagdo do artigo 273 do CPC,
alteracdo legislativa adotada, depois de trés décadas de vigéncia do Cdédigo de 1973, por forca da
evidente inefetividade do sistema da ordinariedade processual.

O sistema processual vigente, ao ordinarizar o processo de conhecimento para a generalidade
das demandas, pretendendo suprimir as agbes especiais, revela a sua filiacdo tedrica ao
racionalismo dos séculos XVII e XVIII, ideologia a partir da qual o ordenamento juridico é concebido
como sistema dotado de plenitude (sem lacunas), em cujo contexto a sentenca é o ato intelectivo
através do qual o juiz proclama o sentido univoco da lei, a ser extraido do sistema juridico através
de um silogismo operado pela técnica judicial, “"de modo que a sentenca seria certa ou, ao
contrario, errada como qualquer problema matematico.” Tamanha pretensdao de plenitude do
ordenamento juridico ndo poderia ser pensada sendo ao conceber-se o sistema legal, nas palavras
de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, como “...produto de um legislador iluminado, cuja sabedoria e
previdéncia, além de dispensar a atividade criadora de Direito por parte do magistrado que o aplica,
ainda seria dotado da suprema virtude capaz de dar ao preceito legal univocidade de sentido...”.

4 volta ao indice

De acordo com o paradigma metodoldgico adotado pelo CPC de 1973, simbolizado pela
ordinarizagdo do procedimento, somente ao final do processo de conhecimento é que, percorrido
todo o iter procedimental previsto no Codigo, estaria o juiz habilitado a declarar o sentido primevo
que a lei sempre tivera desde antes do surgimento do conflito de interesses que originou a lide. Os
juizos de verossimilhancga préoprios a algumas acdes especiais do sistema anterior, em que havia a
possibilidade de antecipacdo da tutela a partir de uma decisdo parcial da lide, sdo tidos por
incompativeis com o novo sistema processual, na medida em que a ordinariedade do procedimento,
adotada de forma generalizada, impde como regra geral, indistintamente, o pressuposto formal de
gue somente ao final do processo de conhecimento é que o magistrado passaria a entdo estar em
condicdes de dizer o direito.

O Cddigo vigente, dada sua opcgdo pela generalizagdo do procedimento ordinario, apresenta-se,
assim, vinculado a concepcgdo racionalista dos séculos XVII e XVIII, sobretudo a doutrina de
THOMAS HOBBES, “...segundo a qual a questdo da justica € um problema do legislador, ndo do
Juiz, cuja missdo é aplicar simplesmente a lei, sem qualquer consideragdo ou avaliagdo sobre os
critérios empregados pelo sistema legal constituido...”. O juiz deveria, portanto, atuar como oraculo
da lei, na medida em que a lei é concebida como expressdo de uma racionalidade pura e completa,
isenta de qualquer elemento volitivo na sua aplicacao, de forma que a vontade do juiz nao
contaminasse o puro sentido da lei. A lei teria um Unico sentido, cabendo ao ato jurisdicional apenas
clarificar - mediante a aplicacdo da técnica do silogismo - esta univocidade. Extrapolar tal limite
colocaria em risco a doutrina da divisao dos poderes do Estado.

Acontece que ja deveria estar superada a concepcado racionalista que pensa o sistema juridico
como um ordenamento completo e perfeito, isento de contradigdes, no qual a lei figura como uma
metafora representativa da vontade geral. A ciéncia politica, apdés demonstrar que a sociedade se
divide em classes e grupos sociais com interesses distintos e muitas vezes antagonicos, tem
revelado que a lei geralmente é fruto da prevaléncia da vontade de determinado grupo social. No
processo legislativo, os mais diversos interesses politicos, econdmicos e sociais sdo representados
pelos grupamentos partidarios que integram o parlamento. Entre os diversos interesses em disputa,
a lei resulta da hegemonia politica que se caracteriza a cada deliberacdo legislativa, sempre
condicionada as mais diversas contingéncias conjunturais, as vezes como expressdo da supremacia
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de um unico interesse, as vezes como manifestacdo de composicdo dos distintos interesses em
disputa no cenario legislativo; mas raramente como consagragao espontanea da “vontade geral”.

Embora o paradigma do direito - o direito processual civil incluido - ainda se apresente
subordinado a ideologia liberal consagrada e desenvolvida a partir da Revolugcdao Francesa, a
evolugao verificada no estudo da filosofia do direito veio a produzir um conhecimento de nivel
superior, de matriz interdisciplinar, permitindo ultrapassar a iluséria idéia de unidade e plenitude
dos sistemas juridicos. Entretanto, ainda se faz sentir na doutrina e nas codificagbes a poténcia com
gue o movimento racionalista dos séculos XVII e XVIII procurou atribuir ao direito um estatuto
“cientifico” a semelhanca da metodologia das ciéncias experimentais, sendo ilustrativa deste
movimento a seguinte consideragdo feita por KARL ENGISCH a propdsito desta questdo: “Se sabe
hasta qué punto se esforzé la ‘Ilustracién’ por el caracter determinado del derecho: A fin de coartar
el arbitrio judicial y garantizar la seguridad de la liberdad civil, las leyes deberian determinarse de
tal manera que vincularan univocamente al juez. Una indeterminacion de la ley, que permitiera al
juez convertirse em creador del derecho, en legislador, aparecia contradictoria a la luz de la teoria
de la division de poderes.”

2. Ordinariedade procedimental e juizos de verossimilhanca: uma contradicdo como
convite a reflexao

A consagracao da ordinariedade pelo sistema do CPC de 1973 traz como contrapartida
metodoldgica a supressao dos juizos de verossimilhanca - “proposicdo fundamental de todo o
movimento cientifico que informa o Direito Processual Civil contemporaneo” - presentes no sistema
do Cddigo de 1939 e na tradicdo juridica mais remota, especialmente no direito medieval. E
precisamente a mudanga da matriz metodoldgica, caracterizada pela adogdo do sistema processual
inaugurado em 1973, que permite compreender a logica sob a qual se estrutura o modelo
processual em vigor, em que a regra da ordinarizacdo do procedimento vai constituir um ambiente

rarefeito para a sobrevivéncia dos juizos de verossimilhanca.
4 volta ao indice

Na medida em que o sistema do Codigo de 1973 adota o procedimento ordinario para a
generalidade das acdes, concebendo-o como estrutura conceitual destinada a assegurar ao
magistrado, ao final deste percurso metodoldgico, descobrir a univoca vontade da lei, é intuitivo
perceber que os juizos de verossimilhanca encontrar-se-do em ambiente indspito, porquanto o atual
sistema revela-se avesso a possibilidade de decisGes parciais da lide no curso do procedimento. A
rejeicdo do sistema de 1973 aos juizos de verossimilhanca é conseqliéncia da concepgdo por ele
atribuida a natureza e a oportunidade do ato de decidir. Para o sistema vigente, o juiz somente
decide quando, ao final do procedimento e mediante cognicdo completa, julga a agdo mediante
decisdo final. E que para a doutrina dominante somente nos juizos de certeza ha decisdo. E uma
vez que os juizos de certeza sdo estabelecidos pela sentenca final prolatada ao término do
procedimento, os juizos de verossimilhanga, emitidos mediante cognicdo incompleta - portanto, no
curso do procedimento -, constituiriam prematura manifestacdo sobre o direito, em ocasido em que
o método procedimental ainda ndo teria oportunizado ao magistrado alcangar o verdadeiro sentido
da lei, supostamente acessivel ao magistrado somente ao final do procedimento.

Para ilustrar o raciocinio que se desenvolve, tome-se uma hipotese em concreto. Para poder
chegar a deliberacdo em que concede, ou ndo, a liminar de reintegracdo de posse, o juiz devera
necessariamente decidir uma parte da lide submetida a sua apreciagdo; esta parcela da lide é o seu
segmento inicial, no qual o juiz concederda, ou ndo, a liminar reintegratéria. Para o sistema
processual em vigor, entretanto, tal liminar ndo constitui uma decisdo. Constituiria uma ordem
apenas. O artificio estd em atribuir a liminar a denominacdo de ordem, a fim de negar-lhe o ser de
uma decisdao. Como se ao juiz fosse possivel - a arbitraria tentativa de separacao entre a palavra e
a coisa mesma revela a ruina do artificio semantico - ordenar sem, antes, ter decidido entre as duas
alternativas existentes no caso: conceder a liminar ou nega-la. A ordem representada pela liminar
decorre de um juizo entre duas alternativas; o juiz decide-se por uma delas, afastando a outra
alternativa. O juiz que ordena, ja - antes - se decidira neste sentido. Todavia, “a doutrina contrapde
decisdo, como ato de julgamento, a ordem, sem levar em conta que, sob o ponto de vista da
psicologia humana, a ordem serd necessariamente o resultado de uma decisdo do agente”, com o
que tal doutrina procura ignorar o conceito de sentengas liminares.
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A dificuldade da ciéncia processual contemporéanea em admitir juizos baseados em simples
verossimilhanca decorre da idéia cartesiana, segundo a qual o intérprete deveria suspender todos
0S seus preconceitos, reposicionando-se em uma situacdo de neutralidade frente a histéria e as
contingéncias da existéncia. Assim, o magistrado idealizado pelo procedimento ordindrio é pensado
como um juiz sem qualquer possibilidade de assumir um compromisso prévio com as questoes
objeto do debate processual. Sucede que o magistrado encontra-se ja sempre mergulhado na
tradicdo da histdria e da cultura, contingéncia inexoravel de sua condicdo de ser-no-mundo: “O ser-
ai € em si mesmo hermenéutico, enquanto nele reside uma pré-compreensao, fundamento de toda
posterior hermenéutica”. Ndo |he é possivel a abstracdo ideoldgica pressuposta pelo sistema da
ordinarizacdo do método processual. Contudo, no pensamento que estrutura a concepgao do
procedimento ordinario idealiza-se um magistrado neutro diante da vida e da cultura, que somente
depois de exaustiva prospeccao da prova - “qual o cientista que estivesse a operar no dominio das
ciéncias experimentais” - viria entdo a estar habilitado, ao cabo do adequado percurso
procedimental, a proclamar o direito, feito um oraculo da lei.

Nos juizos de veracidade, supostamente acessiveis mediante a utilizacdo do processo de
conhecimento, esta pressuposta pelo sistema processual vigente a univocidade da lei, de modo que
existiria um sentido Unico no texto legal. Para revela-lo, bastaria ao juiz seguir o método
procedimental apropriado. Aos juizos de verossimilhanca, de outro lado, é insita a idéia de que a
norma legal é ambiglia. Esta ambigliidade decorre do fato de que a norma é extraida de uma
escritura mediante a interpretacdo de seu texto. A ambiglidade é, antes, da linguagem em que o
texto legal vem a presenca do jurista. Mas é também a ambiglidade do préprio ser hermenéutico
do jurista, jogado que esta ele na linglisticidade do mundo, jurista que somente se pode por a
caminho da norma legal por meio do acesso proporcionado pela mesma linguagem em que desde
sempre estd mergulhado. Aqui se torna necessario sublinhar a distingdo entre texto e norma:
aquele é o signo; esta é o seu significado. Por isso afirma-se que o direito é alografico: ndo se
chega a norma sem interpretar o texto. Mas esta interpretacdo somente pode ser empreendida pelo
recurso a mesma linguagem plurivoca em que ja se produzira o texto legal a ser compreendido,
estabelecendo-se uma circularidade entre pergunta e resposta que nos aproxima do conceito

heideggeriano de circulo hermenéutico.
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Uma vez que todo o juizo de verossimilhanga pressupGe pelo menos duas alternativas possiveis,
sendo proferido no curso do procedimento mediante cognicdo parcial, para o sistema vigente o
magistrado ainda ndo estaria habilitado, nesta etapa cronoldgica do procedimento, a declarar a
vontade do legislador. Fazé-lo seria prematuro, e constituiria arbitrariedade. Dai o estranhamento
gerado no sistema processual vigente quando se cogita da subsisténcia dos juizos de
verossimilhancga, proferidos no curso do procedimento. Observe-se que a concepcdo légica do
sistema da ordinarizacdo procedimental ndo se modifica nem mesmo na situacdo em que o
magistrado esteja, diante das evidéncias demonstradas nos autos, convencido da procedéncia da
pretensdo do autor antes de esgotadas todas as etapas cronoldgicas do procedimento ordinario.
Para o sistema da ordinariedade do procedimento, o magistrado, nesta hipdtese, deve guardar
aparente neutralidade até o final da cronologia procedimental, ainda que tal postura tenha como
consequéncia a manutencdo de situagdo de fato contraria a ordem juridica. Dai decorre a
necessidade de que o magistrado, nao obstante convencido acerca do direito do autor, permaneca
alheio a lide e guarde posicdo de neutralidade até o final do procedimento, j@ que somente nesta
etapa final seu convencimento se poderia revelar, enquanto juizo de veracidade, no ato da sentenca
final. O sistema, portanto, abstrai a circunstancia relevante de que, na situacdo figurada, de
ocorréncia algo freqliente, a conservacdao do estado de fato consiste na subsisténcia de situacao
contrdria a ordem juridica: ao preservar-se o estado de fato que a acdo do autor visa modificar, o
direito do autor permanece violado até a sentenca final, enquanto que o ndo-direito do réu recebe
do sistema a complacéncia que decorre da natural demora do procedimento ordinario. Este
fendmeno é originalmente percebido por OVIDIO BAPTISTA DA SILVA “como desdobramento do
principio da sacralidade do fatico”, consistindo em um potente argumento para a critica a que o
referido jurista submete o sistema da ordinarizagdo processual: “...0 procedimento ordinario é o
instrumento cuja ética se orienta pelo principio oposto, qual seja o sacrificio do direito provavel,
para privilegiar, cegamente, a posicao do demandado, mesmo que inverossimil se mostre, desde
logo, seu direito, apresentando-se inteiramente improvavel sua vitéria. O Juiz do procedimento
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ordinario (leia-se processo de conhecimento, que é congenitamente ordindrio), mesmo nesta
hipotese, tem de fazer-se de desentendido e exibir uma aparente neutralidade que ele
absolutamente ndo poderd sustentar, posto que, nesta hipdtese, a indiferenca que o sistema lhe
impde, impedindo-o de tutelar antecipadamente o direito do autor, equivalera a tutelar o direito
inverossimil do réu.”

A conceitual dificuldade do sistema para lidar com os juizos de verossimilhanca parece estar
vinculada, congenitamente, a rejeicdo da ciéncia processual moderna a discricionariedade do ato
jurisdicional. Todavia, ndao se pode mais deixar de perceber que a discricionariedade - ndo se esta a
falar de arbitrariedade, cumpre distinguir bem tais conceitos - é imanente a decisdo judicial, seja
ela uma sentenca liminar, seja uma sentenca final. Mesmo na hipdétese da chamada cognicdo
completa - esta completude é sempre relativa porque o conhecimento humano é finito e
contingente -, ao final do procedimento ordinario varias hipéteses de solugcdo para a causa poderao
se apresentar enquadradas a “moldura” da norma legal, sendo todas elas legitimas se nao
transbordarem aquele contorno normativo. Tal conclusdo decorre da prdpria natureza do direito
enquanto ciéncia argumentativa, de dimensao hermenéutica. E que o ato de decidir € por natureza
discricionario. Diante da ambiglidade da norma legal - talvez seja mais ilustrativo tentar
compreendé-la como fenémeno plurivoco -, ao magistrado cabe optar por uma das solucbes que,
diante do caso concreto em exame, se Ihe revelam legitimas em face ao preceito legal aplicavel. Dai
a discricionariedade que constitui a decisdo judicial como sua caracteristica originaria. O juiz, assim,
ndo esta subordinado a exigéncia inexequivel que lhe faz o sistema, no sentido de extrair da lei o
seu sentido primevo e univoco. A idéia racionalista de sentenca como ato meramente intelectivo da
lei, no qual o juiz ndo interpreta o texto mas apenas extrai dele seu puro sentido literal, parece
dever sair de cena em favor da concepgdo de sentenga como ato de vontade através do qual o juiz
adjudica ao texto legal um sentido juridico legitimo, operando discricionariamente na tarefa da
inteleccao do texto legal. Ndo se desconhece, entretanto, que se trata de uma questao acerca de

cuja desmistificacdo ainda ha muito que dialogar.
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3. Consideracoes finais

O guestionamento proposto no presente ensaio acerca do procedimento ordinario como heranga
do racionalismo faz parte da interrogacdo dirigida por uma parcela dos juristas contemporaneos ao
atual paradigma liberal-normativista do direito. Esta interrogacdo pergunta pelo papel do direito na
sociedade contemporanea; uma pergunta de tal transcendéncia interroga a propria ideologia sob a
qgual se estrutura o sistema juridico.

O racionalismo pensou o mundo e as ciéncias em geral como sistemas completos, harmonicos e
plenamente cognosciveis. A heranca do racionalismo no direito radica na mesma matriz ideoldgica:
a concepgao do sistema juridico como um sistema dotado de unidade e plenitude, sem lacunas; a
lei € pensada como categoria pura do sistema, representativa da vontade geral da sociedade, sendo
dotada de um sentido univoco; o juiz é o técnico do silogismo que se limita a clarificar, na sentenca
final, aquele sentido univoco da lei, restabelecendo a plenitude harmonica do sistema juridico ao
resolver o conflito de interesses.

No ambito do processo, a heranga do racionalismo manifesta-se na idéia de que o direito, sendo
ciéncia, deve ser postulado através de um método procedimental uniforme, aplicavel a generalidade
das acgdes, independentemente da singularidade da natureza das distintas situacdes juridicas
litigiosas ocorrentes. Trata-se, aqui, do procedimento ordindrio. Este opera como sintese da
plenitude do sistema juridico no ambito do processo: o procedimento ordinario é a metafora do
sistema processual pleno, sem lacunas.

A contribuicdo do presente ensaio a reflexdo critica que o tema requer estda fundada em uma
intuicdo. Cuida-se da intuicdo de que algo origindrio para a ciéncia juridica processual se perdeu no
curso do embate tedrico realizado em favor da afirmagdo da autonomia cientifica do processo. No
esforgo tedrico para tanto desenvolvido, realizado no ambito da disjungdo da relagdo existente entre
direito processual e direito material, o proprio contetdo teleolégico do processo sofrera uma perda
decorrente da exacerbacdao do conceito desta autonomia cientifica, da abstracdo plena do direito
material para a definicao do conceito do direito de acao.
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O processo de conhecimento revela-se, neste contexto, como decorréncia do desdobramento, no
plano metddico, da completa abstracdao do processo em face ao direito material. Dai resulta o
nascimento de um método procedimental - o processo de conhecimento - cuja estrutura se vai
construir por fora do direito material: o método se aliena de seu objeto.

Se a lide é uma parte da vida e a vida é uma fracao da historia, parece correto perceber que esta
e aquela nao se repetem, para, entdo, concluir que cada lide guarda uma singularidade especifica
que a particulariza e a distingue das demais. Na tentativa de uniformizacdo procedimental
representada pelo processo de conhecimento, perde-se, ao homogeneizar o método processual,
algo originario ao fen6meno juridico - a particular singularidade que especifica cada situagao
litigiosa. E um método que se divorcia de seu objeto, que se constroi externamente a ele, tende a
ocultar o seu préprio objeto, no caso, o direito material; a rejeicao aos juizos de verossimilhanca
constitui uma outra face deste mesmo fenémeno - a tentativa de encobrimento da
discricionariedade imanente a toda decisao judicial.

Trata-se, por isso, de uma intuicao que se encaminha para pensar os procedimentos especiais e
as acoes de direito material como forma de resgatar, a partir da singularidade de cada situagao
litigiosa especifica, o vinculo ja sempre existente entre direito material e direito processual, vinculo
este deve ser pensado como originario a autenticidade do fenémeno juridico.
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