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Resumo

O presente trabalho se ocupa da andlise realizada por Ovidio Baptista
acerca da influéncia que o paradigma Racionalista exerce sobre o direito
processual, sob dois enfoques. O estrutural, que diz respeito aos
pressupostos que subjazem a concepc¢do e a construcdo do modelo de
processo e de jurisdicdo existente no Brasil. O hermenéutico, que se ocupa
da forma como este paradigma concebe o papel do intérprete,
especialmente o do juiz, em sua relacdo com a aplicacdo do Direito. As
reflexdes formuladas pelo brilhante jurista tendo como objeto o processo
de conhecimento e seu funcionamento sdo, neste ensaio, direcionados para
os Juizados Especiais Federais em seu aspecto estrutural, sob as lentes da
Hermenéutica Filosoéfica.
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Abstract

This study focuses on the analysis by Ovidio Baptista about the influence
that the Rationalist paradigm has on the procedural law, from two
perspectives. The structural, as regards the assumptions underlying the
design and construction of the process and jurisdiction model in Brazil. The
hermeneutic, which deals with how this paradigm sees the role of the
interpreter, especially the judge, in its relation to the application of the law.
The views expressed by the brilliant lawyer about the civil process and its
functioning are, in this essay, directed to the Federal Special Courts in its
structural aspect, through the lens of Philosophical Hermeneutics.

Keywords: Philosophical Hermeneutics. Civil Process. Racionalism.

Sumario: Introducdo. 1. A Busca pela Vontade da Lei e o seu Paradigma
Hermenéutico Subjacente: Uma Analise Acerca do Papel do Intérprete na
Aplicacdo do Direito. 2. A Viragem Hermenéutica Proporcionada por
Heidegger e Gadamer como Possibilidade de Mudanca de Paradigma.
Consideracdes Finais. Referéncias.

INTRODUGAO

Em ensaio escrito no ano de 2008, intitulado “Da fungao a estrutura”, Ovidio
A. Baptista da Silva traca, em linhas gerais, uma radiografia da chamada crise do
Poder Judiciario. O texto € inaugurado com a afirmacdo de que a referida crise
possui como pano de fundo uma “[...] mais ampla e profunda crise institucional, que
envolve a modernidade e seus paradigmas” (SILVA, 2009, p. 89), sendo, portanto,
uma crise no proprio sistema juridico como um todo.

O movel do ensaio acima aludido é a pergunta pela causa desta crise.
Questiona-se 0 autor se o problema que subjaz ao descompasso entre o direito
processual e o direito material — uma das decorréncias do fenbmeno —, tendo em
conta a necessidade de uma prestacdo célere e efetiva — exigéncia premente da
sociedade contemporanea —, decorre de um mau funcionamento da jurisdicdo ou €
um problema estrutural, no que diz respeito aos alicerces que fundamentam o
sistema processual.

Desde o inicio o autor ndo deixa duvidas acerca de sua conclusao: “O Poder

Judiciario funciona satisfatoriamente bem, em nosso pais. Os problemas da Justica
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sdo estruturais. Nao funcionais. Ele atende rigorosamente ao modelo que o
concebeu” (SILVA, 2009, p. 91).

Este modelo do qual fala Ovidio é o Racionalismo® e sua tentativa de tornar
o direito uma ciéncia segundo os padrdes epistemoldgicos das matematicas. Tal
paradigma fez com que processo civil fosse visto como “..] uma ciéncia
rigorosamente formal; uma ciéncia abstrata, de formulas puras e normas vazias,
preparadas para uma jurisdicdo cuja tarefa estaria reduzida a verbalizar a ‘vontade’
do legislador, ou a vontade do Poder” (SILVA, 2009, p. 93).

Duas consequéncias dai exsurgem. Primeiramente, esta abstracdo permite
uma separacao artificial entre o direito processual e o direito material. Ainda como
decorréncia da adocdo deste modelo de compreender o Direito tem-se o primeiro
fator estrutural da crise, ou seja, a “[...] inabalavel premissa redutora do conceito de
jurisdicdo como simples declaracdo do direito, que é, por sua vez, o alicerce do

procedimento ordinario e da interminavel cadeia recursal” (SILVA, 2009, p. 93)°. Por

! Para um estudo aprofundado das consequéncias deste paradigma na concepgdo do Processo Civil,
ver (SILVA, 2004). Ovidio trabalha com o conceito de paradigma desenvolvido por Thomas Kuhn para
as ciéncias da natureza, que sdo os pressupostos aceitos pela comunidade cientifica como verdades
indiscutiveis. Quando um paradigma deixa de oferecer os alicerces seguros para a construcdo
cientifica ocorre o que Kuhn designa “revolucdo cientifica” (SILVA, 2004, p. 30-31). A pergunta central
gue parece alimentar a investigacdo da obra citada é saber se o paradigma racionalista ainda é capaz,
se é que algum dia foi de oferecer este substrato para o Processo contemporaneo (SILVA, 2004, p.
49). Algumas das ideias centrais da investigacdo j& haviam aparecido em ensaio escrito no ano
anterior (SILVA, 2003).

2 Segundo o autor, “Este foi um dos pressupostos de que se valeram os filésofos da Revolugio
Francesa, particularmente Montesquieu, para eliminar da instancia judicidria qualquer veleidade
quanto a possibilidade de criagdo do direito. A produg¢do do direito haveria de ser obra exclusiva do
legislador que se supunha um super-homem iluminado, capaz de produzir um texto de lei tao claro e
transparente que dispensasse o labor interpretativo. Por ser o direito uma ciéncia tdo exata quanto a
matematica, ja se proscrevera, bem antes, tanto a retdrica forense, como arte do convencimento
judicial, quanto igualmente eliminara-se a dimensao hermenéutica na compreensdao do fenébmeno
juridico. Assim como ndo necessitamos de eloquéncia argumentativa para convencer aos demais da
corregao com que elaboramos uma equag¢dao matematica, assim também a “verdade” surgiria, nas
controvérsias forenses, com a evidéncia prépria dos silogismos” (SILVA, 2003, p. 19). Ainda conforme
Ovidio, “O surpreendente é que a cientificidade somente alcance o direito processual, ndo o direito
material [...] os processualistas sabem que o Direito Material € um produto cultural, comprometido
com os valores sociais e com a politica. O ‘cientificismo’ é enfermidade que desgraca apenas o
processo!” (SILVA, 2006, p. 324).

3 “[...] Ao priorizar o valor sequranga, inspirada em juizos de certeza, como imposicdo das filosofias
liberais do lluminismo, o sistema renunciou a busca de efetividade — que nossas circunstancias
identificam com celeridade, capaz de atender as solicitacGes de nossa apressada civilizacdo pds-
moderna” (SILVA, 2009, p. 91).
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conseguinte, ha uma resisténcia a possibilidade de se prestar jurisdicdo valendo-se
de juizos de verossimilhanca (SILVA, 2009-b, p. 1).

Por outro lado, e este é o ponto que movera o presente trabalho, o
paradigma racionalista, além de influenciar na construcdo do pensamento e,
consequentemente, do sistema processual, oferece um modelo hermenéutico. Este
tema também foi objeto de estudo por parte do brilhante processualista gaucho,
cujas ideias, claramente influenciadas pela hermenéutica gadameriana, se
encontram expressas no ensaio ja citado “Verdade e Significado™.

Ovidio refere que o racionalismo iluminista legou uma compreensao acerca
do papel do intérprete do Direito no sentido de Ihe ser possivel a descoberta da
“vontade da lei” (SILVA, 2009-b, p. 1)°. Nesta busca — outra caracteristica tipica do
paradigma citado —, os instrumentos metddicos ocupam um lugar de destaque.

Esta forma de compreender o processo e a prépria tarefa interpretativa
demanda um Juiz neutro e passivo, cuja missdo seria apenas declarar a vontade
expressa ha legislacdo. A justica da decisdo estaria assim, contida no acesso
correto a esta vontade. Tem-se, por conseguinte, um intérprete (Juiz) irresponsavel
por suas decisdes (SILVA, 2009-b, p. 1).

Conforme magistério de Lenio Streck (2001, p. 61),

[...] na sustentagdo desse imaginario juridico prevalecente, encontra-se
disseminado ainda o paradigma epistemolégico da filosofia da consciéncia -
calcada na légica do sujeito cognoscente, onde as formas de vida e
relacionamento séo reificadas e funcionalizadas, ficando tudo comprimido
nas relagbes sujeito-objeto. Ou seja, no interior do sentido comum tedrico
dos juristas, consciente ou inconscientemente, o horizonte a partir de onde
se pode e deve pensar a linguagem ainda é o do sujeito isolado (ou da
consciéncia do individuo) — que tem diante de si o mundo dos objetos e dos
outros sujeitos -, caracteristica principal e ponto de referéncia de toda
filosofia moderna da subjetividade. Admite-se uma espécie de
autocompreensédo objetivista da ciéncia e da técnica, conforme alerta
Habermas. Essa separacdo entre sujeito e objeto busca proporcionar a que
o0 sujeito, de forma objetiva, possa ‘contemplar o objeto’.

* J4 na obra “Processo e Ideologia” esta influéncia era visivel, sobretudo no desenvolvimento do
capitulo IV intitulado “O Paradigma Racionalista e a Tutela Preventiva”.

> “Embora a ‘constancia’ dessa imaginada ‘vontade da lei’ nunca venha explicitada, é certo que ela é
uma qualidade pressuposta. Como seria possivel afirmar que a lei tem uma vontade, a ser
descoberta pelo intérprete, se essa vontade se modificasse periodicamente? Nao seria correto supor
que a lei tivesse “uma vontade” quando as constantes modifica¢des jurisprudenciais ddo ao mesmo
texto compreensdes diferentes, aplicando-o muitas vezes em sentido diametralmente oposto ao
proclamado pouco antes pelo mesmo tribunal” (grifei) (SILVA, 2009-b, p. 1).
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Em resumo, o anacronismo do sistema processual, como resultado da
influéncia do paradigma do Racionalismo na compreenséo do Direito (processual) €
desencadeado principalmente por dois fatores, que se relacionam reciprocamente.
Um deles de ordem estrutural, haja vista que a jurisdicdo, segundo referido por
Ovidio, funciona (bem) de acordo com os padrdes que a conceberam.

O processo caminha em busca de certezas. Outro de ordem hermenéutica,
que parte do pressuposto de que € possivel (cientificamente/metodologicamente)
descobrir e, portanto, declarar a “vontade” contida na lei, 0 que permite ao Juiz agir
solipsisticamente nesta busca e, por vezes, atribuir unilateralmente sentido aos fatos
e aos textos normativos, sob a aparéncia de cientificidade emprestada pela
epistemologia propria das matematicas as ciéncias humanas.

No ensaio “Da fungao a estrutura”, Ovidio advoga por mudangas na forma
de conceder o processo civil e a jurisdicdo em termos estruturais, ou seja, apregoa a
necessidade de se reconstruir o sistema processual sem influéncia das amarras
cientificistas do racionalismo iluminista, no intuito de reintegrar o Direito ao “mundo
da vida”.

Tendo em conta este ponto especifico do pensamento do ilustre
processualista, que de longe representa a totalidade e a magnitude de suas
reflexdes, a linha condutora do presente trabalho é composta pelas seguintes
guestdes: poderia os Juizados Especiais Federais ser considerados uma mudanca
nos termos propostos por Ovidio? Ou seja, esta espécie de procedimento, mais
consentaneo com a celeridade e a efetividade, com certo desapego a formalismos

excessivos®, numa tentativa de aproximar o direito material do direito processual,

® Sobre o conceito de Formalismo e sua distingdo em relagao a forma e as formalidades, indispensavel a
consulta de (OLIVEIRA, 2010) e (OLIVEIRA, 2006), para quem “O formalismo, ou forma em sentido amplo,
mostra-se mais abrangente e mesmo indispensavel, a implicar a totalidade formal do processo,
compreendendo ndo sé a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenagdo de sua atividade, ordenagao do procedimento
e organiza¢do do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais. A forma em
sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo,
circunscrever o material a ser formado, e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as
pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O formalismo processual contém, portanto, a
propria idéia do processo como organizagdo da desordem, emprestando previsibilidade a todo o
procedimento. Se o processo ndo obedecesse a uma ordem determinada, cada ato devendo ser praticado
a seu devido tempo e lugar, facil entender que o litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem
limites ou garantias liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que exercem o poder do Estado (grifei)
(OLIVEIRA, 2006, p. 28).
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pode ser uma resposta satisfatéria as exigéncias contemporaneas em termos de
concretizacdo de direitos? Em caso positivo, seria esta mudanca estrutural, que
representa certa ruptura com o Racionalismo, suficiente para se superar a crise do
Poder Judiciario, no sentido de proporcionar uma prestacao jurisdicional mais
eficiente? Em que medida se torna necessaria — caso 0 seja —, uma guinada
também em relagdo a concepcdo hermenéutica que alimenta o imaginario dos
operadores do Direito?

Os questionamentos supra, ganham importancia na medida em que se
analisa outro fendbmeno objeto de preocupacdo de Ovidio, relacionado a crise do
Judiciério, ou seja, o papel crescente que vem assumindo a jurisprudéncia na
criacdo normativa, muitas vezes em substituicdo ao Estado-legislador ou ao Estado-

administracao (jurisprudencialismo).

1. A BUSCA PELA VONTADE DA LEI E O SEU PARADIGMA
HERMENEUTICO SUBJACENTE - UMA ANALISE ACERCA DO PAPEL
DO INTERPETRE NA APLICAGAO DO DIREITO

Segundo Ovidio, uma das caracteristicas legadas pelo Racionalismo em
relacdo ao Processo Civil € a crenca na possibilidade do intérprete-Juiz ao prestar
jurisdicéo, agir no sentido de encontrar a vontade da lei e declara-la (reproduzindo-a)
no caso concreto.

Como dito acima, ha neste modo de pensar a crenca na mitica completude e
no consequente fechamento do sistema juridico, no sentido de n&o haver
necessidade — ou possibilidade — de intervencdes valorativas do intérprete/aplicador,
gue deve se limitar a um processo légico-subsuntivo da norma — leia-se texto
normativo — ao fato social por ela qualificado como juridico. O sentido da norma ja
vem ao aplicador previamente instituido, o que lhe demanda uma postura neutra
(“cientifica”), isto €, o processo de interpretagdo é uma mera reprodugao do sentido
“contido” desde sempre na norma.

Embasada na ideia de que o0s textos normativos vém sempre
originariamente dotados de significado pelo ‘“legislador racional’, a atividade

interpretativa deve se limitar a uma busca pela “interpretacao correta”, pelo “sentido
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primeiro da norma” ou por seu “sentido real” (STRECK, 2001, p. 90). Esta
hermenéutica possui como raiz um paradigma filoséfico’ que pensa a linguagem
como algo que se interpde como uma terceira coisa entre 0 sujeito (intérprete) e o
objeto (realidade). Isto €, que na palavra estaria contido essencialmente o
significado do objeto nomeado (CORETH, 1973, p. 27)%. O processo de apreenséo
de sentido se daria ao se atingir a esséncia do objeto, “significado” na palavra.

Na busca por esta mitica objetividade do mundo juridico que é marcada pela
separacao entre sujeito e objeto, cresce a necessidade da adocéo de procedimentos
l6gico-formais, que conduzam o sujeito cognoscente ao sentido buscado®. Acredita-
se na possibilidade de se chegar a compreensao correta acerca das coisas através
dos “‘métodos de interpretacdo”, tendo em vista que o sentido ja esta dado,
esperando apenas que seja descoberto.

No plano juridico a separagdo entre sujeito e objeto pode ser vista como a
dissociacao entre o ordenamento juridico (objeto) e o intérprete (aplicador), de modo
gue este possa ter acesso a aquele objetivamente. Este ideal sustenta, dentre
outras, a nocao de gque texto e norma sao sinbnimos, isto é, que o texto legal ja tem
um sentido intrinseco, independente da realidade. O processo civil, nesta esteira,
através de seus procedimentos, ndo deixa de ser concebido como um método de
descoberta da verdade.

A grande questdo é como se chega a vontade da lei, ainda que se parta do

pressuposto (indemonstravel) de que ela — a lei — seja capaz de ter vontade? Outra

7 “Predominantemente, ainda vigora na dogmatica juridica o paradigma epistemoldgico que tem
COMo escopo 0 esquema sujeito-objeto, onde um sujeito observador esta situado em frente a um
mundo, mundo este por ele ‘objetdvel e descritivel’, a partir de seu cogito... O jurista, de certo modo,
percorre a antiga estrada do historicismo. N3o se considera ja e sempre no mundo, mas sim,
considera-se como estando-em frente-a esse-mundo, o qual ele pode conhecer, utilizando-se do
“instrumento” (terceira coisa) que é a linguagem juridica [...]” (STRECK, 2001, p. 90).

8 Segundo o autor (1973, p. 27), “Desde o Crdtilo de Platdo e, sobretudo nos escritos légicos de
Aristoteles, tornou-se predominante a concepgao da linguagem como simples sistema convencional
de sinais para designar conteudos ja pensados, visando a compreensio da sociedade.” (Grifos do
autor)

® No magistério de Emerich Coreth (1973, p. 96), “[...] a virada dos modernos para o sujeito
justificava-se e era filosoficamente exigida pelo fato de ser a realizacdo especificamente humana do
mundo condicionada a priori pelo sujeito, que se medeia a si mesmo seu mundo. Esta concepcao,
porém, é isolada unilateralmente pelo racionalismo e pelo idealismo; estabelece-se absolutamente
uma abstracdo, quando um ‘puro eu’ ou um ‘puro sujeito’, concebida sem mundo e sem histéria,
aparece como ‘razdo autébnoma’, que se opGe a uma realidade objetiva, e que dele tem de apoderar-
se teoricamente no conhecimento cientifico e praticamente na formagdo e dominio técnicos do
mundo”.
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metafora corrente é a alusdo ao “espirito da lei”. No mesmo sentido pergunta-se:
como pode a lei ser dotada de espirito? O que significa, em Ultima instancia, ter a lei
um espirito?*°.

Na pratica, a tentativa do intérprete compreender objetivamente, sem
interferéncia subjetiva, acaba mascarando um processo de atribuicdo de sentido.
Quando o Juiz “declara/reproduz” a vontade da lei em um caso concreto, na verdade
esta a externar suas impressdes pessoais acerca dos textos normativos, por vezes
acreditando fazé-lo de forma isenta. Em uma palavra, o intérprete se apodera
teoricamente do ordenamento e lhe confere (consciente ou inconscientemente)
sentido, com aparéncia de cientificidade.

Esta transferéncia da titularidade de “atribuicdo de sentido” (ainda que
inconsciente) do legislador para o sujeito cognoscente, também levada ao extremo,
permite “o predominio de uma equidade duvidosa dos intérpretes sobre a propria
norma” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 261). Sob o manto da mens legis, autoriza-se
faticamente qualquer atribuicdo de valor ao texto legal, o que em principio tenta-se
impedir.

Além disso, refere Ovidio (SILVA, 2009-b, p. 3)*,

Para os racionalistas, as verdades séo tdo evidentes e claras que ndo ha
necessidade de perder tempo com argumentos, destinados a convencer o
interlocutor de "nossas" verdades, especialmente o juiz. (Somente o
advogado moderno, militante, tem condi¢cBes privilegiadas para ver a
enormidade dessa ilusdo). [...] A suposicdo de que a lei tenha uma
"vontade" suprime a Hermenéutica, no pressuposto de que a missdo do
julgador seja apenas a descoberta dessa "vontade", para proclama-la na
sentenga, como se a norma tivesse sempre o "sentido" que lhe atribuira o
legislador, mesmo que as circunstancias histéricas e os padrdes de
moralidade sejam outros, inteiramente diversos daqueles existentes ao
tempo da edicdo da lei.

Como se verd a seguir, no ambito dos Juizados Especiais Federais,
tomando-se como parametro interpretativo a Constituicdo vigente e sua relagdo com

o Direito Previdenciario, por exemplo, este paradigma hermenéutico se torna ainda

1 . . ;. . . . . ..
% “...] A gnosiologia classica da era moderna — seja no racionalismo, seja no empirismo, desde Kant

até o neopositivismo — ndo é em si outra coisa sendo uma teoria do conhecimento e metodologia da
ciéncia natural. Para ela, o objeto é o que a ciéncia natural experimenta e investiga, e que, portanto,
deve ser apreendido quanto possivel objetivamente’, ou seja, sem influéncia do sujeito” (CORETH,
2001, p. 96).

1 Segue o autor afirmando que “[...] a supressdo da Hermenéutica — e conseqiientemente, a
eliminacdo da Retdrica — foi o caminho aberto pelas filosofias politicas do século XVIl para a
concepcgdo da prova como produto de um ‘achado’ cientifico” (SILVA, 2006, p. 328).
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mais perigoso, haja vista o “objeto” de interpretacdo dar margem a uma intervengao
subjetiva muito grande. Por via de consequéncia, a pressuposicdo acerca da
objetividade da interpretacéo, ou seja, da ndo intervencao valorativa do intérprete na
descoberta da “vontade da Constituicdo”, v.g., gera uma postura interpretativa
objetificadora e assujeitadora do sentido (do proprio ordenamento lato senso) e

“legitima” um ativismo judicial que beira (e frequentemente chega) ao arbitrio.

2. A VIRAGEM HERMENEUTICA PROPORCIONADA POR HEIDEGGER E
GADAMER COMO POSSIBILIDADE DE MUDANCA DE PARADIGMA

O século XX presenciou o que a doutrina chama de hermeneutic turn, cujo
precursor foi Heidegger, com sua hermenéutica da facticidade, tendo seus passos
sido seguidos por Gadamer e sua hermenéutica filoséfica. Esta viragem teve como
pressuposto basico a irredutibilidade da linguagem e do conhecimento a uma
abordagem metodolégico-cientifica (ROHDEN, 2003, p. 65)'%. Referida tentativa de
ruptura visava a colocar em questdo a objetividade®® pregada pela filosofia de um
modo geral, como resultado da influéncia que as ciéncias naturais exerciam sobre as
ciéncias do espirito.

O sujeito ndo pode se colocar frente a histéria e compreendé-la
objetivamente porque, antes de ser sujeito historico, ja € um objeto da historia
(GADAMER, 2003, p. 57). Ao compreender algo, o individuo ja esta localizado no

interior de determinado contexto, determinada cultura, que acabarao influenciando

12 A presente reflex3o limitar-se-a a analise da hermenéutica filoséfica de matriz gadameriana. N3o
ha como deixar de fazer referéncia, neste sentido, ao conjunto da obra do Prof. Lenio Luiz Streck que,
pioneiramente, com sua “Nova critica ao Direito”, na esteira desta referida viragem, procura pensa-lo
a partir das possibilidades de sentido proporcionadas pela revolu¢do desencadeada pela filosofia
hermenéutica heideggeriana e pela hermenéutica filoséfica gadameriana.

3 Esta objetividade buscada pela Metafisica, em linhas extremamente perfunctérias, dizia respeito a
ideia de que era possivel a existéncia de um “sujeito puro”, independente de sua historicidade, que
poderia conhecer, por sua vez, um “objeto puro”, insensivel aos efeitos da histéria e do contexto no
qual esta(va) sendo pensado. Neste sentido aduz Gadamer que “[...] O conhecimento histérico ndo
pode ser descrito segundo o modelo de um conhecimento objetivista, j4 que ele mesmo é um
processo que possui todas as caracteristicas de um acontecimento histérico [...] O objetivismo é uma
ilusdo” (GADAMER, 2003, p. 57).
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seu processo cognitivo (STEIN, 2003, p. 17)*. Ou seja, aquele conhecimento prévio
que o intérprete possui sobre algo, que € de certa forma determinado pelo contexto
no qual esta inserido, independentemente de sua vontade, determinara seu acesso
ao sentido deste algo. A falta deste conteddo prévio de sentido, por outro lado,
impedira este acessar™.

Na mesma linha Emerich Coreth (1973, p. 123-124) ensina que

[...] Compreensao histérica significa duas coisas: a compreensao da histéria
e a compreensao na histéria ou pela historia [...] O acontecimento histérico
abrange, pois, as duas coisas: 0s conteudos histéricos objetivos e a
realizacdo subjetiva da compreenséo [...] ISso mostra que, ao querermos
entender a historia, jA estamos previamente determinados por ela e
estamos sob sua influéncia.

Ademais, ndo sO 0 sujeito pertence a uma tradicdo, mas também o objeto.
Assim como o sentido que o intérprete acessa dos objetos € determinado por sua
historicidade, o proprio objeto € marcado pelo sentido que historicamente |he foi

“emprestado”*®.

' Conforme o autor, “[...] Ndo existiu um dia, esse ser humano que pela primeira vez pronunciou
uma frase correta do ponto de vista linglistico, gramatical. O ser humano desde sempre aparece
dentro de uma histoéria determinada” (STEIN, 2003, p. 17).

> Ensina Coreth (1973, p. 68) que “[...] faz parte do fendmeno fundamental da compreens3o do
mundo encontrar-nos numa realidade ja dada, que experimentamos e pela qual somos
determinados. Assim, a determina¢do concreta de contelddo de meu mundo é condicionada
primeiramente pela experiéncia, a partir da qual se segue todo novo projeto de sentido e valor, de
fins e planos — o projeto da totalidade de sentido de meu ‘poder-ser’. A totalidade desse mundo,
agora tanto no sentido de experiéncia prévia como no sentido de projeto antecipador, forma o a
priori relativamente a qualquer experiéncia posterior”. A separacdo entre sujeito e objeto, da qual se
versou linhas acima, deve ser revista, tendo em conta que a historicidade de ambos aponta mais para
uma fusdo sujeito-objeto do que para um divércio.

16 Consoante Ernildo Stein (2003, p. 19), “N3o termos o acesso pleno ao objeto a n3o ser via
significado, quer dizer que conhecemos algo como algo. Ndo conhecemos uma cadeira em sua
plenitude como objeto a nossa frente, enquanto ela estd ai, mas enquanto um objeto no qual
podemos sentar, a cadeira enquanto cadeira”. (Grifei)
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Esta pertenca do sujeito e do objeto a uma tradicdo marca a historicidade e
a finitude do processo compreensivo. Isto quer dizer que a apreensao do sentido
gue o sujeito faz nunca é total, tendo em vista sua determinacéo pela tradicdo. O
sentido atingido acaba sendo apenas um sentido possivel (GADAMER, 2004, p.
497)Y dentre outros. Aquela ideia de conhecimento absoluto, buscada pelo
pensamento metafisico passa a ser vista, por conseguinte, como inalcancéavel.

Por outro lado, aduz Gadamer que a compreensdo sempre se da em
um momento de aplicacdo’. A apreensdo de determinado sentido é
resultado, portanto, da influéncia da tradicdo na compreensao do intérprete,
mas nao so isto deve ser vista sempre como resultado também do contexto
social, cultural, politico e econdmico contemporaneo.

O fato de a compreenséo implicar sempre uma aplicagcéo, que depende do
contexto atual, mas nao pode olvidar a tradicdo que subjaz ao sentido buscado, faz
com gue se ponha em suspenso a ideia de que primeiro se compreende um
enunciado para depois aplica-lo. Compreensdo e aplicacdo, assim como a
interpretacdo, sdo partes de um processo unitario (GADAMER, 2004, p. 446).

O sujeito acessa 0 sentido das coisas a partir da peculiaridade de seus
juizos prévios, que, como acima dito, sdo determinados pela tradicdo. E impossivel
ao intérprete despir-se de sua compreensao prévia para chegar ao sentido objetivo
buscado pela anélise metodolégica®. O autor, entretanto, ndo nega a utilidade dos

instrumentos metddicos, mas tdo somente questiona a crenca na sua suficiéncia,

741...] A tradicdo de linguagem é tradicdo no sentido auténtico da palavra, ou seja, aqui n3o nos

defrontamos simplesmente com um residuo que se deve investigar e interpretar enquanto vestigio
do passado. O que chegou a nés pelo caminho da tradi¢ao de linguagem ndo é o que restou, mas é
transmitido, isto é, nos é dito — seja na forma de tradi¢do oral imediata, onde vivem o mito, a lenda,
os usos e costumes, seja na forma de tradigdo escrita, cujos signos de certo modo destinam-se
diretamente a todo e qualquer leitor que esteja em condi¢es de os ler.” (GADAMER, 2004, p. 504)
18«1 .] Todo encontro com a tradicdo realizada gracas & consciéncia histérica experimenta por si
mesmo a relacdo de tensdo entre texto e presente. A tarefa hermenéutica consiste em nao
dissimular essa tensdo em uma assimilacdo ingénua, mas em desenvolvé-la conscientemente [...] E o
problema da aplicagdo, presente em toda compreensao.” (Grifo do autor) (GADAMER, 2004, p. 405)
¥ Aduz Gadamer que “[...] Na medida em que compreendemos estamos incluidos num acontecer da
verdade e quando, de certo modo, queremos saber no que devemos crer, parece-nos que chegamos
demasiado tarde. Assim, ndao existe seguramente nenhuma compreensdo totalmente livre de
preconceitos, embora a vontade do nosso conhecimento deva sempre buscar escapar de todos
nossos preconceitos. [...] O fato de que o ser prdprio daquele que conhece também entre em jogo no
ato de conhecer marca certamente o limite do ‘método’ mas ndo o da ciéncia”. (GADAMER, 2004, p.
631)
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asseverando, como acima dito, que existem formas de compreender que nao
obedecem a Idgica formal e que pressupdem uma forma de conhecer mais profunda.

A tradicdo, segundo Gadamer, ndo exerce somente uma funcao negativa, de
limitacdo ao sujeito, mas também abriga uma possibilidade positiva de conhecer, ja
que seu conteudo € infinito e inacessivel em sua totalidade. O constante perguntar
pelas possibilidades de sentido, neste quadro, assume uma posi¢ao importante para
a hermenéutica filosoéfica, por permitir a constante evolucdo do compreender. Ha,
entretanto, a necessidade de que o intérprete tenha consciéncia de sua historicidade
e, por conseguinte de sua finitude.

O fato de a compreenséo ser determinada pela tradicdo ndo assegura por si
s6 a validade da antecipacédo de sentido. O juizo prévio que o sujeito possui pode
ser equivocado, fazendo com que o processo de compreensdo gere um mal
entendido. Dai a necessidade da suspensdo dos preconceitos. Esta suspensao nao
implica sua eliminacéo, pois como j& vimos isto € inviavel.

Gadamer ao falar da antecipacdo de sentido, sob a denominacdo de
preconceito, afirma que existem preconceitos legitimos e ilegitimos. Segundo o
fildsofo aleméo, consiste um problema hermenéutico fundamental a distingdo entre
ambos, na medida em que determinardo a legitimidade ou ndo da compreensao
(GADAMER, 2004, p. 368). A possibilidade de descoberta da inautenticidade do
preconceito possui como condi¢do de possibilidade um olhar para a “coisa mesma”
(GADAMER, 1998, p. 61) em sua diferenca. Isto é, depende da tomada de
consciéncia do sujeito quanto as suas opinides prévias que possui sobre um
enunciado linguistico, por exemplo, qualificando-as como tal®°.

Pensando-se em termos juridicos, o Juiz precisa se questionar
constantemente sobre de sua pré-compreensdo em relacdo ao ordenamento e seus
enunciados normativos (coisa mesma). Perguntar pelos (outros) sentidos possiveis
acera da Constituicdo e sua relacdo com as normas infraconstitucionais, o que
implica, outrossim, (re)pensar a relacdo entre os “poderes” do Estado, i.e., sobre
qual o papel que deve assumir o legislador e administrador e o préprio Juiz na

interpretacdo/concretizagcdo da Constituicdo (em matéria previdenciaria, v.g.).

20«1 ] E ao realizarmos tal atitude que damos ao texto a possibilidade de aparecer em sua diferenca

e de manifestar a sua verdade prdpria em contraste com as idéias preconcebidas que lhe
impunhamos antecipadamente.” (GADAMER, 1998, p. 61)
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Quando tem diante de si um caso concreto, a solucdo ndo decorre de
silogismo entre os textos normativos ja dotados de sentido, em que seu papel, como
ja reiteradamente asseverado, seria descobrir e reproduzir a vontade da lei, numa
relacdo de adequacédo ao fato. O julgador apreende o sentido do texto (com o texto)
apenas a partir do caso (situacdo fatica/contexto fatico), tendo como pressuposto
sua pré-compreensdo (HESSE, 1998, p. 61).

Esta participacdo da estrutura antecipatéria da compreensdo do Juiz no
papel de intérprete determina um papel criativo inerente. Nao se ha que falar aqui
em reproducao®.

A discusséao acerca do papel do julgador ndo deve se dar no ambito da
existéncia ou ndo de um papel criativo. O Juiz cria sim direito. A analise deve
partir deste pressuposto e questionar o grau de criatividade, bem como os
limites aos quais o julgador esta subordinado quando do processo de criacao
da norma juridica de decisdo (CAPPELLETTI, 1999, p. 24-25)%.

Neste sentido, seria possivel dizer que atividade do Juiz se aproxima da do
legislador e, porque nado dizer, do administrador quando da criagdo de atos
normativos? Seria correto afirmar que os trés poderes do Estado, sob esta 6tica,
possuem legitimidade para criacdo normativa? Sim, e mais uma vez se torna
importante a licdo de Cappelletti. Para o autor, a diferenca existente entre a criagao

normativa realizada pelo legislador especificamente, e a judicial, ndo € substancial,

L 0 préprio Kelsen, expoente do positivismo, refere em sua “Teoria Pura” que o Juiz é o intérprete
auténtico do direito, em oposi¢ao a qualquer outra forma de interpretacao, porque produz a norma
de decisdo, que é o momento no qual o direito realmente incide sobre as relagdes sociais por ele
reguladas. Ou seja, o Juiz cria direito (KELSEN, 1994, p. 395). J4 antes de Kelsen, no final do século XIX
inicio do século XX, ha toda uma discussdo acerca do papel do Juiz capitaneada pela chamada
“Jurisprudéncia dos Interesses” e pelo “Movimento do Direito Livre”, que rompeu com a ideia do Juiz
automato. Sobre isso, entre outras, ver as obras de Carlos Maximiliano, Karl Larenz, Arthur
Kauffmann, Phillipp Heck, Norberto Bobbio, listadas na bibliografia in fine.

* Importa, por outro lado, referir que este papel criativo ndo esta de forma alguma desvinculado de
limites, ou seja, ndo depende exclusivamente da consciéncia do intérprete. Caso assim, se pensasse,
estar-se-ia substituindo o voluntarismo do criador pelo do intérprete, que é justamente o que a
hermenéutica filosofica aplicada ao direito tenta evitar. A pergunta pelo sentido deve jogar um papel
preponderante neste jogo. O proéprio intérprete precisa estar ciente. O cerne da preocupacdo, e é
isto que se estd a chamar a atencdo, é ter consciéncia da inexorabilidade do papel criativo de toda
interpretacdo e, a partir dai, pensar o direito de outra forma. Forma esta mais vinculada a realidade
fatica.
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mas tdo somente de grau, quer dizer, processual (CAPPELLETTI, 1999, p. 27)*.
Ambos devem obedecer a limites substanciais. E isto € extensivo a Administracao
quando cria direito. Que limites sdo estes? O préprio ordenamento juridico os
estabelece.

Na licdo de Konrad Hesse (1998, p. 69), com base em Gadamer

Interpretacdo esta vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites da
interpretacdo constitucional estdo 14 onde ndo existe estabelecimento
obrigatério na Constituicdo, onde terminam as possibilidades de uma
compreensdo conveniente do texto da norma ou onde resolugdo iria entrar
em contradicdo univoca com o texto da norma [...] Onde um intérprete
passa por cima da Constituicdo ele ndo mais a interpreta, sendo ele
modifica ou rompe a Constituicdo. Ambos estéo proibidos a ele pelo direito
vigente.

Trata-se da exigéncia de um agir hermenéutico totalmente diferente daquele
propugnado pelo modelo racionalista. O sujeito participa sim com suas concepcoes
prévias acerca do objeto no ato interpretativo. Sua pré-compreensdo desempenha
um papel extremamente valioso, ja que somente a partir dela pode acessar o(S)
sentido(s) do(s) textos normativos. Em razdo disto, deve assumir uma postura de
respeito pelo objeto. Deve se dirigir a ele sempre questionando sua pré-
compreensao e deixar que o texto fale. Ndo impor seus juizos prévios e suas
concepcodes de justica, por exemplo, moldando o texto a elas.

Para tal, € imperioso que o sujeito esteja cénscio da historicidade do objeto.
Ou seja, de que o seu sentido (do objeto) ndo é um sentido em si, mas algo

determinado também por um processo de desenvolvimento histérico®.

23 «[...] Dai decorre que o legislador se depara com limites substanciais usualmente menos freqiientes

€ menos precisos que aqueles com os quais, em regra, se depara o juiz: do ponto de vista substancial,
ora em exame, a criatividade do legislador pode ser, em suma, quantitativamente, mas nao
qualitativamente diversa do juiz”. (CAPPELLETTI, 1999, p. 27)

2 A este “[...] privilégio do homem moderno de ter plena consciéncia da historicidade de todo
presente e da relatividade de toda opinido.”, Gadamer (1998, p. 17) denomina consciéncia histdrica.
Esta consciéncia da historicidade do objeto diz respeito aos efeitos que a existéncia deste objeto
surtiu na histéria. E o que o autor chama de consciéncia da histéria efeitual (GADAMER, 2004, p.
397).
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Somente quando a antecipacéo de sentido do sujeito estiver de acordo com
0 sentido que a tradicdo empresta ao objeto, é que a “verdadeira” compreensao se
dé25

Mais uma vez importa trazer a colacdo o pensamento de Emerich Coreth

(1973, p. 113), ao tratar do carater dialogal da compreenséo:

Este deve ser o principio hermenéutico de toda interpretacao, isto é, tanto
guanto possivel anular as limitagbes e restrigbes unilaterais da
compreensdo, com a vista aberta para a coisa mesma, que deve ser
apreendida no contexto de sentido com que foi exposta. Principio
hermenéutico, sé poderia ser, de acordo com a esséncia e a tarefa da
compreensdo, a pronta abertura para o sentido da coisa e o esforco de
apreender, na medida do possivel, plena e objetivamente, o contetdo de
sentido, em todas as suas camadas e relagbes de significado. Caso
contrario, estreita-se de antemao a compreensao e fecha-se para vista o
sentido da coisa.

Este processo de acordo entre a tomada de consciéncia do intérprete acerca
do horizonte de sentido proporcionado por seus pré-juizos e do horizonte de sentido
que representa 0 modo de ser histérico do objeto, é denominado por Gadamer de
“fusdo de horizontes” (2004, p. 404). Esta fusdo permite sempre uma ampliacao da
pré-compreensdo, que por seu turno proporcionarA uma compreensao mais
adequada da coisa mesma.

Para a presente exposicdo interessam estas ideias postas pela
hermenéutica filoséfica, no intuito de romper com certos dogmas que orientam o
pensamento juridico, sobretudo no acontecer do processo civil e na atuac¢do do Juiz
e que podem gerar consequéncias nefastas.

Como salientado por Ovidio, esta suposta isencéo (da pré-compreensao) do

> poder-se-3, entdo, dizer que “Houve ai um didlogo em que o intérprete pde em discussdo seus pré-
juizos — os juizos prévios que ele tinha sobre a coisa projetada (antecipada no projeto de
compreensdo), continuam se processando a partir das mediagGes entre o projeto e a coisa, e termina
guando se encontra a verdadeira possibilidade ou as verdadeiras possibilidades de interpretagado a
partir da convalida¢do do projeto na coisa” (ALMEIDA, 2000, p. 63). A expressdo “verdadeira” “[...]
deve ser entendida como um sentido possibilitado pela coisa que se quer interpretar, isto é, ndo é
um sentido forjado pela subjetividade do intérprete e alheio a ‘coisa mesma’, mas é algo convalidado
da relacdo coisa-intérprete” (ALMEIDA, 2000, p. 65). No mesmo sentido, Paul Ricoeur, na esteira de
Gadamer, fala do “mundo da obra” ou da “coisa do texto” e sua relacdo com o intérprete: “[...] Ndo
se trata de impor ao texto sua prépria capacidade finita de compreender, mas de expor-se ao texto e
receber dele um si mais amplo, que seria a proposicdo de existéncia respondendo, da maneira mais
apropriada possivel, a proposicdo do mundo. A compreensdo torna-se, entdo, o contrario de uma
constituicdo de que o sujeito teria a chave. A este respeito, seria mais justo dizer que o si é
constituido pela ‘coisa do texto’” (RICOEUR, 2008, p. 68).
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intérprete na aplicacdo do Direito, que envolve também a condugédo do processo,
sobretudo no processo de conhecimento, que possui como caracteristica a busca
por certezas, bem como a eliminacdo da hermenéutica, permite que se concebam
juizes irresponsaveis por suas decisdes. Isto porque ao se deparar com 0 caso, 0
julgador cré que deve se limitar a declarar (reproduzir), com o maior grau de certeza
possivel, a vontade expressa na lei.

Aduz o mestre que

[...] a transformagéo paradigmatica, da qual ndo nos é possivel escapar, sob
pena de renunciar ao Direito, como instrumento superior de resolucdo de
conflitos sociais, a0 mesmo tempo em que permitird resgatar a figura do juiz
‘responsavel’ — oposto ao juiz do sistema, que ndo comete injusticas,
porquanto sua missdo esta limitada a declarar a injustica da lei -,
determinard que o pensamento juridico renuncie ao dogmatismo, para
recuperar a funcdo hermenéutica na interpretacdo de textos, sob o
pressuposto epistemolégico de que o texto carrega varias solugdes juridicas
possiveis, para, enfim, mostrando que texto e norma ndo sdo a mesma
coisa, reentronizar a retérica como ciéncia da argumentacédo forense, que o
pensamento linear dos juristas gebmetras do século XVII pretendeu eliminar
do direito processual. (SILVA, 2006, p. 333-334)

3. ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA CRISE ESTRUTURAL DA JURISDIGAO
SOB A OTICA DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS?®

Em termos estruturais, ou seja, dos alicerces que fundamentam a sua
concepcao, bem como sua pratica, pode-se dizer que os Juizados Especiais
ocasionaram uma mudanca de perspectiva no que diz respeito ao papel do processo
na concretizacao de direitos.

Dentro da leitura aqui feita do pensamento de Ovidio Baptista, arrisca-se a
afirmar que este procedimento especial da um salto de racionalidade, tomando-se
em comparacdo aquela que orientou a génese do procedimento ordinario, rumo a
uma maior celeridade (efetividade) da prestacéo jurisdicional, privilegiando juizos de

verossimilhanga, bem como procura aproximar mais o direito processual do direito

%% Os Juizados Especiais estdo previstos pela Constituicdo Federal nos arts. 24, X e 98, I, bem como
por duas leis ordindrias, ou seja, a Lei 9.099/95, que trata dos Juizados Estaduais, no ambito civel e
criminal e a Lei 10.259/2001, que regula o procedimento na esfera de competéncia da Justica
Federal, com aplicacdo subsidiaria, no que couber, da Lei 9.099/95. Existem diversas peculiaridades
que distinguem os procedimentos, mas que por uma questdo espacial e também tematica ndo serdo
objeto de andlise. O presente exposto se limitard a tracar alguns comentdrios sobre os Juizados
Federais em matéria civel, mais especificamente previdencidria e assistencial.
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material. Basta uma andlise dos critérios que orientam este rito especial para
perceber ao menos uma tentativa de mudanca. Entretanto, é preciso perguntar:
estaria operada a mudanca de paradigma defendida pelo brilhante jurista gaticho?
Sim e néo.

O aspecto afirmativo da resposta decorre como dito, das bases que
informam o procedimento nos Juizados, fundadas nos critérios da “oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade”.

Segundo Alexandre Freitas Camara, o principio?’ da oralidade, que de forma
alguma prescinde da palavra escrita, se subdivide em cinco “postulados”
fundamentais: prevaléncia da palavra falada sobre a escrita; concentracdo dos atos
processuais na audiéncia; imediatidade entre o juiz e a fonte da prova oral;
identidade fisica do juiz; irrecorribilidade das decisdes interlocutérias (CAMARA,
2009, p. 8). O significado e o alcance de tais consectarios dispensam maiores.

Ja o “principio” da informalidade, ou simplicidade, demanda que “[...] o
processo perante os Juizados Especiais Civeis deve ser totalmente desformalizado”.
Ou seja, ha se abandonar o formalismo ou a exacerbacao das formas processuais,
em homenagem a instrumentalidade das formas (CAMARA, 2009, p. 8)%%. Aduz
Camara (2009, p. 17) que “Essa informalidade € essencial para que os Juizados
atinjam um de seus principais escopos: aproximar o jurisdicionado dos 6rgaos
estatais incumbidos de prestar a jurisdicao”.

Ainda o0s principios da economia processual, celeridade e da
autocomposicédo ndo demandam maiores digressoes.

Ou seja, aquelas mazelas decorrentes do modelo Racionalista apontadas
por Ovidio, tais como, a separacdo por vezes radical entre o mundo fatico e o
juridico, entre processo e direito material; o privilégio da seguranca em detrimento
da celeridade e da efetividade; os juizos baseados na busca de certezas
processuais e a desconfianca com relacdo a verossimilhanca; parecem ter sido,

sendo erradicadas, pelos menos em termos estruturais, amenizadas na configuracéo

%7 Importante referir que a lei ndo fala em “principio”, mas em critério, o que ja desencadeia de inicio
uma problemdtica conceitual, haja vista o grande destaque que a discussdo relativa a teoria a
aplicacdo de principios na doutrina patria. Todavia, a despeito da importancia, ndo se adentrara no
tema. Manter-se-a no texto a expressao “principio”, mas com a ressalva supra.

% Sobre o conceito de formalismo e de formalismo-valorativo e sua posicdo em relagdo a
“instrumentalidade do processo civil”, ver obras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, sobretudo “O
formalismo-valorativo em confronto com o formalismo excessivo”. E “Do formalismo no Processo
Civil”.
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dos Juizados Especiais. Veja-se, a titulo de exemplo, o impacto que possui a
irrecorribilidade das decisdes interlocutérias em um procedimento que prima pelos
juizos de probabilidade.

De outra sorte, sem embargo, exsurge também uma resposta negativa a
pergunta que iniciou esta secao. Isto porque apenas parte do paradigma criticado
por Ovidio foi superado pela introducéo do procedimento especial dos Juizados.

Restou afirmado linhas atras, que o Racionalismo legou ao Direito duas
caracteristicas que se alimentam reciprocamente e contribuem diretamente para a
crise da jurisdicdo. A primeira de carater estrutural e a segunda relativa ao modelo
hermenéutico. Este Ultimo topico resta em aberto em termos institucionais. E sua
influéncia, como acima demonstrado € tanto maior quanto forem as possibilidades
de sentido proporcionadas pelo objeto, no caso o ordenamento juridico e seu
conjunto de enunciados normativos. Explica-se.

Restaram desmistificadas véarias nocbes que orientam ainda hoje a
compreensao do Direito no que pertine ao ato de aplicacdo, por exemplo, a funcao
de declaragao/reproducao da “vontade da lei”, sendo que esta ndo pode ser tomada
seriamente como uma categoria hermenéutica, bem como que o sentido da lei ndo é
uma caracteristica natural, intrinseca aos textos. Que a norma exsurge de um
processo de interpretacdo/aplicacdo, portanto, dependente de um contexto de
sentido, bem como da influéncia da pré-compreenséo do intérprete, o que afasta a
ideia de uma postura neutra, isenta e demanda um Juiz responsavel por seus. Ao
invés de reproducdo de sentido, o que ocorre é uma (re)construcdo?®, que implica
um componente inarredavel de criacao.

No aspecto jurisdicional esta fungcdo criativa postula uma conduta de
abertura por parte do intérprete para a “coisa” e em termos institucionais, falando-se
em legitimidade da atuacdo, demanda um esclarecimento dos pressupostos (pré-
compreensao) que levaram a construgdo de determinada solugdo para um caso,
com base na legislacdo. O dever de fundamentar as decisdes aparece como uma
garantia constitucional. O Juiz € responsavel sim pelos seus proferimentos. Ao
contrario do sustentado pelo modelo racionalista, o ato interpretativo, por possuir um

forte componente criativo, implica a necessidade de fundamentar as decisoes.

%% para Stein (1996, p. 87), “[...] Reconstruir é uma express3o que substitui o termo interpretag3o”.
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De acordo com Ovidio (2006, p. 334),

A primeira consequiéncia desta transformacao paradigmatica sera a revisédo
dos critérios hoje utilizados hoje por nossos magistrados para fundamentar
suas sentencas. Neste campo é possivel constatar algumas impropriedades
sérias [...] Supde o sistema que aos magistrados baste fundamentar o
julgado, dizendo que assim o fazem por haver incidido tal norma legal.
Sabendo, porém, que a norma comporta duas ou mais compreensoes;
sabendo igualmente que o sentido originario do texto — se é que, em algum
momento, ele existiu -, pode transformar-se com o tempo, a conclusédo sera
de que, quando o juiz disser que julga de tal ou qual modo porque esse é 0
sentido da norma aplicavel, ele ainda ndo forneceu nenhum fundamento
valido da sentencga. Escolhendo ‘livremente’ o sentido que lhe pareceu
adequado, sem justifica-lo, o julgador ndo teria ido além do raciocinio
formulado por alguém proibido de explicitar os fundamentos da deciséao.

Fez-se referéncia a legitimidade das decisdes judiciais porque ao se deparar
com um caso o Juiz tem diante de si a necessidade de interpretar o ordenamento
juridico como um todo. Desde a Constituicdo Federal, passando pela legislacédo
infraconstitucional, até chegar a legislacdo infralegal, que na esfera do Direito
Previdenciério, e.g., € bem farta. Para solucionar a questao posta em juizo, precisa
criar a “norma de decisao”, tendo muitas vezes que parametrizar a legislagao infra
com o texto constitucional, que demanda a emissao de juizos sobre o contetudo da
Constitui¢ao.

Tal situacao traz a tona a pergunta pela legitimidade da atuacéo jurisdicional,
em termos democraticos, ja que pode implicar o afastamento da legislacdo em caso
de confronto com a norma superior. Sem embargo, pensa-se que a questdo da
legitimidade ndo deve ficar restrita a pergunta sobre se pode ou ndo um Juiz emitir
juizos de constitucionalidade, dada a auséncia de origem democrética da natureza
do Poder que exerce. Isto parece incontroverso no nosso ordenamento, tendo em
conta a propria organizacdo do Judiciario e a previsdo constitucional do controle
misto de constitucionalidade. A legitimidade decorre da Constituicdo, que inclusive
diz de que forma a democracia se estrutura no Brasil.

A pergunta, por outro lado, deve se dirigir a medida da legitimidade, ou seja,
como o Juiz deve agir no sentido de respeitar a Constituicdo e o ordenamento como
um todo quando do ato interpretativo e da manifestacdo acerca dos textos
normativos de todos os graus, inclusive no que tange ao Direito Processual.

Outrossim, para além do estabelecimento dos limites, a fundamentagdo das
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decisbes garantia constitucional insculpida no artigo 93, IX da Lei Fundamental,
torna possivel o controle intersubjetivo da pré-compreenséo do julgador.

Um “principio” fundamental de interpretagdo constitucional, muito difundido,
mas pouco utilizado, € o da interpretacdo conforme a Constituicdo. O que num
primeiro momento pode parecer uma banalidade, ou seja, falar-se que as leis devem
guardar consonancia com a Constituicdo, que se encontra no topo da piramide
hierarquica do ordenamento, possui implicacdes nem sempre observadas, como se
vera adiante. Assevera Konrad Hesse (1998, p. 71), com amparo nha jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional alemao: “Segundo este principio, uma lei ndo deve ser
declarada nula quando ela pode ser interpretada em consonéancia com a
Constituicao”. Tratando dos limites deste proceder por parte da jurisdicédo, refere o

constitucionalista:

Na relacdo entre jurisdicdo constitucional e legislagcdo coloca-se a questao,
guem é chamado, em primeiro lugar, para concretizacdo da Constitui¢do.
Se para a interpretacdo conforme a Constituicdo é importante manter, no
possivel, a validez da lei, entdo o principio mostra-se juridico-
funcionalmente um principio de atitude reservada judicial perante o
legislador, e um principio de primazia do legislador na concretizacdo da
Constituicdo. O legislador democratico tem a presuncdo de
constitucionalidade de sua vontade e atuagdo para si: a ele estd
encarregada a configuracdao juridica das condi¢bes e vida em primeiro
lugar. Ao Tribunal Constitucional é proibido disputar essa primazia com o
legislador e, com isso, causar uma remocao de fungdes, atribuidas juridico-
constitucionalmente. (1998, p. 73)

Inicialmente ha que se tomar a sério a legislacdo e sua presuncédo de
legitimidade. Ou seja, se houver interpretacdo possivel que mantenha a lei em
consonancia com a Constituicdo, deve o julgador considera-la valida e, portanto,
aplica-la. Sempre fica a pergunta, no entanto, sobre como realizar a interpretacéo
constitucional e a adequagéao da legislagdo aos seus comandos. Esta questdo nao
sera aqui aprofundada. No entanto, ha condi¢bes formais, decorrentes do proprio
sistema de controle de constitucionalidade, que o julgador deve obedecer, caso
entenda estar diante de uma lei que fira dispositivo constitucional. Lenio Streck

(2009, p. 4-5) indica o caminho a ser adotado:

[...] o acentuado grau de autonomia alcancado pelo direito e o respeito a
producdo democratica das normas faz com que se possa afirmar que o
Poder Judiciario somente pode deixar de aplicar uma lei ou dispositivo de
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lei nas seguintes hip6teses: a) quando a lei (0 ato normativo) for
inconstitucional, vindo a violar uma norma ou principio da Constituicao,
caso em que deixara de aplica-la (controle difuso de constitucionalidade
stricto sensu); b) quando for o caso de aplicagdo dos critérios de resolugédo
de antinomias. Nesse caso, hd que se ter cuidado com a questao
constitucional, pois, v.g., a lex posterioris, que derroga a lex anterioris,
pode ser inconstitucional, com o que as antinomias deixam de ser
relevantes; ¢) quando aplicar a técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna
necessaria uma adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena
conformidade da norma a Constituicdo. Neste caso, o texto de lei
(entendido na sua "literalidade") permanecera intacto; o que muda é o seu
sentido, alterado por intermédio de interpretagdo que o torne adequado a
Constituicdo; d) quando aplicar a técnica da nulidade parcial sem reducéo
de texto (Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung), pela qual
permanece a literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua
incidéncia, ou seja, ocorre a expressa excluséo, por inconstitucionalidade,
de determinada(s) hipétese(s) de aplicagdo (Anwendungsfélle) do
programa normativo sem que se produza alteracdo expressa do texto legal.
Assim, enquanto na interpretacdo conforme h&a uma adicdo de sentido, na
nulidade parcial sem reducéo de texto ocorre uma abducdo de sentido; e)
quando for o caso de declaracéo de inconstitucionalidade com reducédo de
texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencao da
constitucionalidade do dispositivo. Fora dessas hipdteses, o Poder
Judicidrio ndo pode se sobrepor a legislacdo produzida de acordo com a
democracia representativa. [...] Ou isso, ou teremos que admitir que a) o
Judiciério constréi leis; b) a elas se sobrepde e c) as revoga. Mas,
acrescente-se, ndo se esta aqui a fazer uma ode formalista em favor de
uma lei (no caso, o CPC). A questao é bem mais complexa, porque diz
respeito ao debate contemporaneo entre democracia e constitucionalismo e
ao dilema que dele se extrai: como controlar o poder de quem decide, para,
com isso, evitar que o Judiciario atropele as decisdes da vontade geral [...].

Na pratica dos Juizados toda esta gama de deveres decorrentes do
ampliado poder de dizer o Direito fica prejudicada, se mantida a postura racionalista,
como de fato resta viva no imaginario de grande parte de nossos magistrados.
Criam-se condicfes para potencializacdo do arbitrio, em virtude do objeto de
interpretacdo (Constituicdo Federal como ponto de partida e sua relagdo com o
restante do ordenamento), dada sua vasta abertura semantica, bem como da
flexibilizacdo formal proposta pelo procedimento dos juizados Especiais em
comento, em que Juiz fica claramente mais “livre” para decidir e criar “Direito
Processual” a partir dos critérios legais ja mencionados, tendo seus juizos
“blindados” pelo numero reduzido de formas de atacar sua deciséo.

Aquela auséncia de poder dos juizes de primeiro grau criticada por Ovidio,
que implica certa subserviéncia as instancias superiores, encarregadas de dizer
(“corretamente”) o direito a partir da cadeia recursal interminavel, resta substituida

por um Juiz com poderes amplificados e um conjunto de recursos restrito.
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Quem se envolve com a pratica forense no ambito dos Juizados Especiais
Federais, percebe certa cultura jurisprudencial de nao fundamentacdo mais
aprofundada das decisdes. Em grande parte dos casos, em matéria previdenciaria
pelo menos, a sentenca se limita a tecer longas consideracdes acerca da legislacéo,
sem emitir juizos interpretativos sobre ela, bem como das decisbes das Turmas
Recursais ou das Turmas de Uniformizacdo Regionais e Nacional. Sumulas séo
citadas como se fossem verdades absolutas e prescindissem de fundamentacéao.
Nao sdo poucos os casos em que a “fundamentagcdo de direito” € sucedida pela
analise dos fatos ou do “caso concreto” que se limita a declarar que “as provas
produzidas ddo margem ao julgamento de procedéncia do pedido”.

Basta, para tal, consultar os precedentes da Justica Federal da Secao do
Rio Grande do Sul, a titulo ilustrativo, nos casos em que se postula aposentadoria
especial ou aposentadoria por tempo de contribuicdo mediante conversao de tempo
especial em comum contra o Instituto Nacional do Seguro Social. Centenas de
sentencas surgirdo com esta forma citada. Sem uma fundamentacdo adequada nos
termos propugnados por Ovidio. Da leitura dos arestos 0 maximo que se consegue €
intuir que o julgador entendeu serem suficientes as provas. Em outros casos, em
que a fundamentagcdo é um pouco mais consistente, h4 apenas referéncia aos
documentos e suas paginas respectivas. Por exemplo, a sentenca refere no corpo
da fundamentacdo ou no proprio dispositivo(!) que determinado lapso temporal foi
considerado especial para fins de aposentadoria com base no “formulario de fl. X" ou
no “laudo de fl. y”.

N&o h4, entretanto, uma analise séria na sentencga acerca de seu conteldo,
bem como de seu atendimento a legislacdo previdenciaria. Ou seja, hdo se sabe por
que o julgador entendeu que aquele documento mencionado, muitas vezes
impugnado pela autarquia na andlise administrativa, foi considerado suficiente para
provar o alegado. Importa referir que o fato do artigo 38 da Lei 9.099/95, combinado
com o artigo 1° da Lei 10.259/2001, dispensar o relatorio na sentencga, ndo implica a
desnecessidade de manifestacdo sobre os fatos! Ou seja, aduz-se aqui que
permanece vivo 0 modelo de interpretacdo racionalista porque a dispensa de
relatorio € compreendida como dispensa de juizos sobre fatos, sobre o caso

concreto. Basta assim, citar a legislag&o pertinente e a prova produzida.
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Em sede de “segundo grau”, na Turma Recursal, as sentengas sdo mantidas
frequentemente sem analise do caso, conforme se depreende do seguinte voto, que

embasou o acérdao:

A sentenca atacada ndo merece reparo, eis que se harmoniza com a melhor
jurisprudéncia desta Turma Recursal, devendo ser confirmada pelos
préprios fundamentos, forte a disposicdo do artigo 46 da Lei 9.099/95,
combinado com artigo 1° da Lei 10.259/2001. Importa destacar que "o
magistrado, ao analisar o tema controvertido, ndo esté obrigado a refutar
todos os aspectos levantados pelas partes, mas, tdo somente, aqueles que
efetivamente sejam relevantes para o deslinde do tema" (STJ, REsp.
717.265, DJ 12/03/2007, p. 239). Em assim sendo, rejeito todas as
alegacbes do recorrente que ndo tenham sido expressamente rejeitadas
nos autos, porquanto desnecessaria a analise das mesmas para chegar a
conclusdo que se chegou na sentenca. Dou por prequestionados o0s
dispositivos enumerados pelas partes em suas manifestagbes nos autos,
para fins do artigo 102, Ill, da Constituicdo Federal, respeitadas as
disposi¢cbes do artigo 14, caput e paragrafos e artigo 15, caput, da Lei n.
10.259, de 12/07/2001. Desta forma, mantenho a sentenca, condenando a
parte recorrente na verba honoraria, fixada em 10% do valor atualizado da
condenacdo até a data da sentenca, ou sobre o valor da causa, se ndo
houver condenacédo. Ante o exposto, voto por negar provimento ao recurso
do INSS.*

Sabe-se que a prépria Lei 9.099/95 em seu artigo 46 autoriza a manutencéo
das sentengas por seus “proprios fundamentos” no acorddo. Mas pergunta-se:
diante do dever constitucional de fundamentacdo e da forma como a maioria das
sentencas € construida, estd de acordo com a Constituicdo este modelo de
prestacdao jurisdicional?

Somente para ilustrar o afirmado, citam-se duas outras matérias constantes
em processos nos quais o INSS figura como réu, em que as sentencas aplicam
sumulas e manifestam entendimentos sem a menor preocupacdo com a
fundamentacé&o, como se o sentido expresso fosse auto evidente.

A primeira diz respeito a utilizacdo de Equipamentos de Protecdo Individual
(EPI) pelo segurado e a discussao acerca de sua capacidade de elidir a nocividade
de agentes prejudiciais a saude, que ao existirem permitem a contagem de tempo
especial para fins de aposentadoria.

Ha uma sumula da Turma Nacional de Uniformizac&o de jurisprudéncia que
assim dispde: “SUMULA 09: O uso de Equipamentos de Protegéo Individual (EPI),

no caso de exposicdo a ruido, ndo descaracteriza o tempo de servico especial

%% Recurso Civel 2008.71.95.006653-1/RS. De se referir que esta “fundamentacdo”, frequentemente
usada, serve para julgar qualquer processo, independentemente do tema e das circunstancias faticas
nele controvertidas.
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prestado”. E trivial ter contato com sentencas ou acérddos da Turma® que se limita
a afirmar que o EPI néo elide a nocividade, sem maiores digressoes, apenas citando
a sumula. Muitas vezes quando além dos documentos apresentados pela parte,
laudo confeccionado por perito nomeado pelo juizo, afirma claramente que a
nocividade era descaracterizada pelo seu uso. Neste caso o entendimento sumular
abstratamente considerado esta acima da ciéncia e da legislacdo previdenciaria.

A outra diz respeito aos juros incidentes sobre os créditos contra a Fazenda
Pudblica, cuja disciplina legal sofreu alteracéo recente. A Lei 11.960/2009 alterou o
artigo 1°-F da Lei 9.494, de 10/09/1997, introduzido pelo artigo 4° da Medida
Provisoria 2.180-35, de 24/08/2001, que passou a ter a seguinte redacao:

Art. 1°-F. Nas condenagbes impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza e para fins de atualizacdo monetéria,
remuneracéo do capital e compensacdo da mora, havera a incidéncia uma
Unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneracao
bésica e juros aplicados & caderneta de poupanca. (grifei)

Mesmo apoés consolidacdo da jurisprudéncia acerca da imediata aplicacédo
da lei, nos processos em que figura o INSS no polo passivo, era comum a existéncia
de sentencas, que deixavam de aplica-la, sob a alegagcdo de que ela “[...] ndo se
aplica ao pagamento de proventos por parte do INSS, nem aos processos ajuizados
anteriormente a entrada em vigor da nova redagéao do referido dispositivo legal”.

Veja-se que a partir deste entendimento, ou o INSS, uma Autarquia federal,
nao era considerado Fazenda Publica ou o disposto na lei acerca da sua incidéncia
a independentemente da natureza do débito, era simplesmente desconsiderado. E
mais, a conclusdo sequer era fundamentada, haja vista que a mencéo era feita
apenas no dispositivo da sentenca. Ou seja, ndao havia referéncia no corpo do
julgado, aos fundamentos que embasam a interpretacdo, nem tampouco aos
inimeros precedentes do Tribunal Regional Federal da 4® Regido, acerca da
aplicacdo imediata da lei, inclusive para os processos ajuizados antes de sua

vigéncia®.

31 Como exemplo, ver Recurso Civel 20057195015283-5/RS.

32 Consultar TRF4, APELREEX 2006.70.00.003058-6, 62 T., Relator Jodo Batista Pinto Silveira, D.E.
05/10/2009, TRF4, APELREEX 2002.71.00.028471-4, 62 T., Relator José Francisco Andreotti Spizzirri,
D.E. 05/10/2009, TRF4, REOAC 2004.71.08.003333-5, 52 T., Relatora Maria Isabel Pezzi Klein, D.E.
28/09/2009. Sobre a posicdo do STF acerca da constitucionalidade da redagdo anterior, cujo
conteldo pode ser aplicado a esta discussdo, consultar o Al 746.268/RS, Rel2. Min2. Carmen Lucia.
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Neste exemplo ha criacdo normativa pura e simples contra legem, aos
moldes do “Movimento para o Direito Livre”, e sem a menor preocupag¢ao com a
exposicao dos motivos levaram a tal posicdo. Ou seja, a pergunta feita por Mauro

2”3 neste caso deve ser

Cappelletti no titulo de seu livro “Juizes Legisladores
respondida afirmativamente. Legitimamente? Nao! O que se percebe é apenas a
explicitacdo de uma pré-compreensdo ndo questionada e ndo parametrizada com o0s
textos normativos. Ou seja, o intérprete vai em direcdo a “coisa” com o sentido
previamente determinado e impde sua visdo. Descobre a “vontade da lei”, que no
caso dos juros, aparentemente € ndo ser aplicada quando o devedor for 0 INSS e o
objeto material se tratar de “proventos”.

No ambito do Direito Processual as arbitrariedades também n&o sao raras.
S&do incontaveis os exemplos que poderiam ser citados neste trabalho acerca do
ativismo (assistencialismo) realizado nos Juizados Especiais Federais em matéria
previdenciéria, bem como muitas linhas poderiam ser escritas sobre os motivos que
desencadeiam este ativismo. Seja no ambito da interpretacdo do direito material,
seja na conducdo do processo 0S casos concretos demonstram um abismo
gigantesco entre a doutrina, principalmente do direito Processual e a Pratica. Ndo
raro se escuta dos proprios juizes a afirmacao de que cada Juiz tem seu “CPC”. Da
mesma forma, cria sua prépria “doutrina” para aplica-lo. Ou seja, o irracionalismo
que embasa o jurisprudencialismo praticado no ambito dos Juizados Especiais
Federais, estd a margem do que dispde o Codigo de Processo Civil e a doutrina que
dele se ocupa.

A titulo de exemplo, insta trazer a baila uma situacdo que cuida da
estruturacdo macro no processo eletrénico, envolvendo a aplicacdo a legislacéo
processual e previdenciaria nesta seara, que permite uma visdo panoramica do
quadro. Trata-se de um procedimento adotado na Justica Federal de Canoas, no
gue tange a discussdes sobre beneficios por incapacidade. Em regra tais processos
demandam uma pericia médica, pois se discute, entre outras coisas, a avaliagdo
realizada pelo médico-perito da Autarquia. Durante algum tempo, como se faz em

outras subsecbes, o procedimento adotado era o seguinte: apds receber a inicial,

** Importa ressaltar que Cappelletti, ndo obstante advogar a ideia de que a atividade judicial é
criativa e ndo se distingue em termos substanciais da legislativa, aduz que o Juiz ndo pode ser
considerado legislador, entre outros motivos, pois atua sempre diante de uma situacao concreta e
para ela, ou seja, sua criacdo nao é abstrata e genética, mas concreta e especifica.
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antes de se proceder a citacdo, designava-se e realizava-se a pericia. Com seu
resultado, o INSS era citado. Em seguida, caso ndo houvesse proposta de acordo
ou impugnacéao do laudo, o processo era concluso para sentenca.

Pois bem, repentinamente o procedimento foi alterado, sendo a Procuradoria
que representa o INSS foi informada por e-mail de tal alteracdo. Desde entdo, o
INSS passou a ser citado sem haver pericia. Como em regra o ponto central da
discusséo neste tipo de causa é a existéncia da doenca, 0 mérito era debatido em
momento bem posterior a contestacdo. Houve questionamento acerca da mudanca,
no sentido de que a nova forma de proceder era menos proveitosa. Em resposta,
referiu-se que daquela forma o processo se tornava mais célere, mais racional e
sem dilacdes indevidas. Bem, ndo € preciso grandes debates filosoficos para
perceber que isto sequer € verossimil.

Com a mudanca do Magistrado responsavel pela Vara, retornou-se ao
procedimento anterior. Um retorno a racionalidade!(?) Mais ou menos. Na verdade,
criaram-se (unilateralmente) duas formas de proceder. Nos processos novos, em
gue ndo havia ocorrido citagdo, passou-se a designar pericia e somente depois de
sua confeccgdo a realizar-se o0 ato citatério. Para 0s processos em que a citagcao ja
havia ocorrido sem pericia, esta passava a ser designada. Até ai nenhuma mudanca
em relacdo a realidade anterior. Entretanto, as intimacdes da Autarquia acerca do
resultado da pericia foram simplesmente suprimidas por decisdo judicial. Anexado
ao feito o laudo, a parte autora era intimada, o Ministério Publico Federal quando
necessario também o0 era e o processo era concluso para sentenca. Antes da
sentenca, entretanto, lancava-se um ato com o seguinte contetdo, do qual o INSS
também n&o era intimado: “Tendo em vista o novo posicionamento deste Juizo,
facam-se os autos conclusos para sentenca, independentemente de ter sido dada
vista as partes do laudo pericial”. O INSS era intimado — e em alguns processos
ainda é — somente da sentenca. Ou seja, foi excluido o contraditorio!

Mais uma vez questionado o juizo acerca da nova postura, recebeu-se a
titulo paradigmatico a seguinte resposta no Processo n. 201071620045216, que

pende de julgamento na Turma Recursal.

Oportuno registrar que a sentenca proferida tem por base o laudo médico
pericial lancado no evento 52 e o laudo referente a situacéo
socioecondmica anexado no evento 36. Alids, a sentenca é clara nesse
sentido, porquanto inclusive indefere a realizacdo de pericia ortopédica —
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com base no laudo da especialista em medicina do trabalho (evento 62 —
SENTL, p. 8).

Cabe destacar que a secretaria do Juizo é sim orientada a proceder de
acordo com o entendimento deste Juizo. Entendimento, alids, que se
encontra registrado na Portaria n. 79 (PROCESSO ADMINISTRATIVO
ELETRONICO 11.2.000007209-1, com alteracdes do PROCESSO
ADMINISTRATIVO ELETRONICO 11.2.000008919-9, PUBLICADA NO
DIARIO ELETRONICO DA JUSTICA FEDERAL, judicial 1l n. 31, do dia
09/02/2011 e alterada pela PORTARIA 312, DE 28/03/2011 - PROCESSO
ELETRONICO 11.2.000021945-9), do qual foi entregue a chefia do INSS
em reunido realizada neste Juizo, dia 20/01/2011.

Observa-se, por fim, acerca da origem de dar vista as partes, no CPC de
1973, por certo ninguém cogitava a viabilidade de processo eletronico.
Naquela época, era imperiosa a vista as partes a fim de possibilitar a
ciéncia. Distinta situacdo nos processos eletrdnicos veja-se que a
procuradora do INSS ainda que nao Ihe tenha sido oportunizada a vista do
laudo, verificou que o laudo anexado no evento 53 ndo pertencia a este
processo (evento 73-PET1).

Da leitura da decisdo merecem destaque trés pontos: primeiramente o fato
de que neste processo somente a parte autora e o MPF foram intimados do laudo
que era favoravel aquela; o segundo diz respeito ao fato de que este procedimento
foi criado por Portaria outorgada pelo préprio “juizo”. E dizer, houve aqui legislacdo
pura e simples, no sentido que Cappelletti atribui ao legislador verdadeiro e ndo ao
Judiciério, criada unilateralmente, na qual foi suprimido o contraditério!; e o terceiro
ponto, ndo menos estarrecedor, foi a justificativa utilizada pelo “legislador”, o que
poderia ser considerada uma “exposi¢cao de motivos”: inicialmente a afirmacao de
gue a origem de dar vista as partes € o CPC de 1973. Esqueceu o “legislador’ mais
de 1.700 anos de histéria, que comeca com a Carta Magna de 1215, com o
surgimento do que hoje se compreende como devido processo legal. Nada mais
“racionalista/iluminista” do que “romper com a tradicdo”! Mas ainda que o CPC de
1973 tivesse inventado tal procedimento, a Constituicdo Federal recepcionou o
devido processo legal como direito fundamental. E este direito foi revogado por uma
Portaria — com caréater genérico e abstrato — emitida por um Juiz de primeiro grau. E
a justificacdo € a inovacao tecnolégica. Como se fosse possivel para o Procurador
Federal, com aproximadamente dois mil processos eletrbnicos — sem falar nos
fisicos — cuidar a movimentacdo de cada um deles, todos os dias, para saber se
houve alguma decisdo. Nada mais anti-hermenéutico do que nao se preocupar com
uma fundamentacdo consistente, ainda que seja — e, sobretudo, porque € — para

cometer um atentado frontal contra a Constituicao.
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Por ultimo, é preciso fazer mencao ao fato de que o critério da informalidade
ou da simplicidade das formas estd totalmente radicalizado. H4, na verdade,
praticamente um abandono da forma, privilegiando-se somente o direito material. A
necessidade de substituicdo do formalismo excessivo por um formalismo-valorativo,
na correta observacdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no qual a ideia de
seguranca juridica possui papel de destaque na compreensdo do processo como
instrumento de pacificagcdo social, descamba muitas vezes para um axiologismo
informal ou para um informalismo arbitrario, de imposicédo de pré-compreensdes em
desacordo com a legislacdo, ou no dizer de Gadamer, de pré-juizos inauténticos
que, sob o pretexto de fazer justica, geram arbitrariedades.

Permanece vivo o0 modelo hermenéutico racionalista! O problema é que o
objeto principal de interpretacdo, a Constituicdo Federal —, carece de um “operador”
com uma postura hermenéutica distinta daquela do paradigma da filosofia da
consciéncia, mais consentanea com a viragem proporcionada pela Hermenéutica
filosofica. Nao pode o Juiz partir de uma suposta “vontade da Constituicao” e a partir
dai fazer a leitura que bem entender do ordenamento juridico, principalmente da
legislacdo infraconstitucional, sob pena de so¢obrar a Democracia com a desculpa

de concretizar direitos!

CONSIDERAGOES FINAIS

Do exposto, percebe-se que a crise do Judiciario apontada por Ovidio,
decorrente em sua opinido, da influéncia dos ideais legados pelo Racionalismo ao
processo civil e a propria nocao de jurisdicdo, deu um passo no sentido da
superacdo do problema, ao menos no nivel estrutural, com a criacdo dos Juizados
Especiais. Estes, por encarnarem uma preocupac¢ao maior de aproximacao do Poder
Judiciario com a sociedade, podem operar uma mudanca radical na forma de se
conceder a prestacao jurisdicional e o acesso a justica.

Entretanto, a auséncia de mudanca ou pelo menos de um questionamento
mais sério acerca do papel do magistrado e dos limites de sua atividade em termos
hermenéuticos, pode desencadear, como de fato ja ocasiona, um

jurisprudencialismo, que em diversas esferas se substitui (ilegitimamente) ao Estado-
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legislador e ao Estado-Administracdo. Ndo sdo necesséarias qualidades proféticas
para perceber que este modelo ndo tem como se sustentar a médio ou longo prazo.

O arbitrio por parte do Poder Judiciario ndo é menos nefasto que o arbitrio
do Executivo. Ha que se fazer um debate aberto e sério de cunho hermenéutico, no
sentido de se estabelecer limites tedricos e praticos para criagéo judicial do Direito.
N&o no sentido da “Jurisprudéncia dos conceitos” ou da “Escola da Exegese”, mas a
partir dos pressupostos da hermenéutica filoséfica.

Se o Estado de Direito nasceu com o intuito de limitar o poder, o Estado
Democratico de Direito — que se caracteriza segundo Cappelletti, por uma maior
atuacado (intervencao) do Judiciario na sociedade do que os modelos anteriores —
precisa dar conta de tracar as fronteiras de este atuar (legitimo). Entre nés, um
estudo sobre o fenbmeno que esta a ocorrer na praxis nos Juizados Especiais

parece um bom comeco.
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