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Resumo

O texto procura investigar as imbricagdes entre o “Direito Processual” tradicional, que se
afirma ciéncia, e a dominacdo religiosa, demonstrando como ele se esforgca em ocultar
semelhancas que, ndo obstante, reaparecem, como sintomas, nas entrelinhas dos escritos
dogmaticos. Demonstra, ainda, com base na teoria neoinstitucionalista do processo, como a
auséncia de explicitacdo das bases epistemologicas desse saber dogmatico impbe GObices as
indagacgdes sobre sua legitimidade no direito democratico, mormente quando se parte do
pressuposto de que, na democracia, o direito ndo se interpreta pela atividade cerebrina de
autoridades iluminadas que, de forma solipsista, como sacerdotes, estariam aptas a revelar o
sentido ultimo da norma juridica em nome de um Estado mitico. Para explicitar o que se
poderia entender dominacgdo religiosa, utilizam-se, principalmente, as obras de Giorgio
Agamben, delas se retirando os desdobramentos corroborativos da hipétese proposta.

Palavras-chave: dominacdo religiosa; direito processual dogmatico; estado democratico de
direito

Resumen

El texto trata de investigar las relaciones del derecho procesal tradicional, que conoce a si
mismo como ciencia y la dominacién religiosa, demonstrando su esfuerzo para ocultar
similitudes que sin embargo vuelven a aparecer como sintomas, en las entre lineas de los
textos dogmaticos. También demuestra, basa en la teoria neoinstitucionalista del proceso,
como la falta de explicacién de la base epistemoldgica de este conocimiento impone
obstaculos a preguntas acerca de su legitimidad en el derecho democratico, sobre todo cuando
se supone que en una democracia el derecho no se interpreta por la actividad de autoridades
ilustradas que, de forma solitaria, como sacerdotes, serian capaces de revelar el sentido ultimo
de la norma juridica en nombre de un Estado mitico. Para aclarar lo que se podria decir con lo
religioso, utiliza el texto principalmente las obras de Giorgio Agamben, de ellas extrayendo
desdoblamientos de corroboracion de la hipotesis planteada.
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Palabras clave: dominacion religiosa; derecho procesal dogmatico; estado democratico de
derecho.

1 INTRODUCAO

O cognominado “Direito Processual” que se ensina nos bancos escolares e nos
inimeros manuais que se encontram nas bibliotecas e livrarias juridicas se reconhece como
ciéncia, embora ndo anuncie as bases de sua pretensa cientificidade. Percebe-se, no fim das
contas, que o rotulo de ciéncia assumido por esse segmento do saber juridico oculta seu
inconfessavel comprometimento com uma tecnologia de controle e dominagdo social que é
absolutamente imprestavel ao direito que se pretenda democratico-inclusivo, embora seus
autores nao deixem de anunciar seu comprometimento com ideais e “valores” democraticos.

O Odbice intransponivel ao atendimento da promessa democratica desse ‘“Direito
Processual”, aqui tratado como dogmatica juridica processual, é sua tdo oculta quanto
imprescindivel relagdo com a dominacéo religiosa, a qual ndo abdica, como se demonstra ao
longo do texto, de uma separacao radical entre 0 humano e o divino e supde um sacerdote a
conduzir o transito entre essas duas esferas. Na dogmatica juridica processual, esse sacerdote
é o0 julgador detentor do monopolio da revelacdo ultima do sentido normativo — o monopolio
da jurisdicdo-atividade do Estado-Juiz.

Alias, pouca é, de fato, na dogmaética processual, a preocupacdo com a decisdo. O
intento do saber dogmatico ndo é expor os referenciais a partir das quais uma decisdo poderia
se considerar legitima (fiscalizavel) no direito democratico, mas oferecer justificativas ndo
juridicas de legitimacdo do ato de julgar — o que faz por um apelo a autoridade, ou seja, a
suposicdo de que a alguém se reconhece a condicdo de sabio especialista clarividente para
decidir.

Ao estabelecer ai 0 eixo de seus esforcos, a dogmatica processual cinge-se a fornecer
a essa autoridade-sapiente um arsenal tecnoldgico que mascara, ratifica e pretende tornar
aceitavel a violéncia do arbitrario, ainda que sob vestes de racionalidade. Tal como um
sacerdote, 0 juiz da dogmatica é aquele que, ndo sendo apenas humano, mas nao ostentando a
condicdo de divindade, coloca-se no limiar da normatividade. A norma lhe é anterior, embora
somente apos o seu dizer € que o sentido normativo possivel é revelado (jurisdi¢do). O uso

que se pode fazer do direito é aquele que ele determina como sendo a vontade do Estado. Essa



é a utilidade do “Direito Processual”: viabilizar a paz sisttémica pelo ato de julgar, pouco
importando, no fim das contas, a racionalidade (n&o solipsista) da decisao.

Para examinar essas questdes, e concluir afirmativamente pela existéncia de tais
imbricacGes, o texto instala uma discussdao sobre as bases epistemoldgicas do direito
processual que se pretenda democréatico, exibindo o viés meramente tecnoldgico (portanto,
ndo cientifico) da dogmatica juridica, fazendo-o com base na teoria neoinstitucionalista do
processo. Apds, com o auxilio da obra de Giorgio Agamben, explicita-se 0 que se entende,
aqui, por dominacao religiosa, para, como consequéncia, e destacando trechos de escritos de
autores considerados referenciais na dogmatica processual brasileira, demonstrar como essa
dominacdo € mesmo fundamental ao desenvolvimento das propostas da dogmaética juridica.

O que aqui se pretende, portanto, & demonstrar os prejuizos que a dogmatica juridica
processual impde ao avanco das reflexdes acerca direito democratico, entendido para fins do
presente estudo, na linha da teoria neoinstitucionalista do processo, como direito néo
dogmatico.

2 A PROMETIDA CIENTIFICIDADE DO DIREITO PROCESSUAL - O SABER
DOGMATICO E SUA IMPRESTABILIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Ha que se considerar, de logo, que, segundo escritos especificos da teoria do direito,
a dogmatica juridica em geral assume, na modernidade, explicitamente, tarefas de uma
tecnologia que visa a tornar operacionalizavel o direito, embora pouco se esclareca, nesses
mesmos escritos, sobre como ela se poderia considerar legitima numa perspectiva ndo
ideolgica — no sentido forte do termo® — do direito democratico.

E o que ensina, por exemplo, Tercio Sampaio Ferraz Junior, quando afirma que as
“questdes dogmaticas sdo tipicamente tecnologicas™ (1998, p. 93), advertindo, no entanto, que
0 jurista se revela “ndo s6 como um especialista em questdes dogmaticas mas, também, em
questdes zetéticas” (1998, p. 93), e, ainda, que esse mesmo jurista tende “a atribuir maior

importancia as questdes dogmaticas™ (1998, p. 94).

¥ Ver, sobre o tema, a obra de Rosemiro Pereira Leal (2013), em que o autor, em diversos trechos, considera a
ideologia como entrave ao esclarecimento, ou seja, como afirmagdes autoimunizadas contra criticas.



Nada obstantes tais observagdes, o segmento especifico da dogmatica juridica que
nos interessa para fins deste estudo, e que se auto-intitula “Direito Processual”, ndo costuma
se reconhecer como tecnologia, afirmando-se peremptoriamente uma ciéncia®.

Nos bancos escolares, mormente nos primeiros semestres dos cursos de direito, nos
congressos juridicos, nos manuais vendidos em livrarias especializadas, tem-se como certo
que, ja a partir de meados do século XIX, “ndo se péde mais por em ddvida a autonomia
cientifica do Direito Processual” (CAMARA, 2012, p. 11). O projeto cientifico é, nessa
perspectiva, absoluta e inquestionavelmente exitoso: o Direito Processual € uma “disciplina
autonoma na arvore da ciéncia do direito” (ALVIM, 2005, p. 45).

No entanto, omitem-se 0s escritos dessa dogmatica processual em expor as bases
epistemoldgicas autorizativas da adogdo do rotulo “ciéncia” por seu saber — 0 que torna
perigosamente indistintas a técnica (e a tecnologia) e a ciéncia, apesar das adverténcias,
adiante articuladas, de importante estudioso do tema.

Alids, a insistente omissdo desse segmento da dogmaética em problematizar a
cientificidade do direito que professa (interessando-nos, aqui, principalmente, a dogmatica
brasileira, que afirma orgulhosa ser o resultado de supostos avancos do direito europeu®) néo
€ mesmo sem motivo, como se Vvera.

H& um viés estratégico na auséncia de preocupacdo em distinguir tecnologia
(dogmaética juridica) e ciéncia. Segundo Rosemiro Pereira Leal, elaborador da teoria
neoinstitucionalista do processo por assimilacdo de contribui¢es do epistemélogo austriaco
Karl Popper®, quando ndo se explicitam as fontes epistemoldgicas do saber juridico, com a
implantacdo da indistingdo entre técnica e ciéncia, esta Ultima perde seu potencial de
esclarecimento acerca dos niveis de violéncia estrutural que o direito encaminha e acaba,

como tecnologia, servindo a técnica. Segundo o autor,

A Ciéncia e sua teorizagdo € uma conquista intelectual ocorrida apds séculos de
dominacdo da técnica e das diversas teorias da técnica que prevaleceram e
prevalecem por varias geracBes para a sobrevivéncia, controle, subjugo de classes,

* Esclareca-se que ndo se pretende, aqui, discutir longamente a contraditio in terminis contido na expressio
“ciéncia dogmatica do direito”, muitas vezes utilizada por Tercio Sampaio Ferraz Janior em suas diversas obras,
bem como a colaboragéo que essa “ciéncia” presta a uma sociedade ( “‘fungdo social”) pressuposta e de origens
irreveladas, porque essas questdes ja foram exaustivamente enfrentadas por Rosemiro Pereira Leal em A teoria
neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural (2013) e, antes, no artigo Processo Civil e
Sociedade Civil (2005).

> José Eduardo Carreira Alvim chega mesmo a dizer, quando examina o desenvolvimento histérico do direito
processual, que as institui¢des juridicas atuais se desenvolveram inspiradas no direito romano, e que é o direito
romano base do direito “de quase todas as nagdes cultas do mundo” (2005, p. 27), reproduzindo o eurocentrismo
que é igualmente corriqueiro nas licGes que se estampam nos manuais.

® Sobre essa epistemologia, ver POPPER (2002).



racas, nacoes, pela criagdo de utilidades, artefatos, mitos, fetiches, ritos, dogmas,
canones, costumes, leis, métodos, sistemas, de extrema eficiéncia governativa ou
opressora, como se vé da histéria dos povos antigos, considerados modelos de
civilizacdo, como 0s gregos e 0s romanos, pelo laborioso trabalho que hoje se chama
midia que nada mais é do que ideologias das técnicas agrupadas e direcionadas
para disciplinarizacdo juridico-politica e, consequentemente, econdmica,
mercadoldgica e de dominacéo cultural. (LEAL, 2013, p. 34)

Por isso é que, se, como visto, a dogmatica é tecnoldgica, jamais poderia, a partir de
recentes cogitacOes juridicas, tais como as advindas da teoria neoinstitucionalista do processo,
considerar-se, simultaneamente, ciéncia. N&do se admitiria, nessa quadra de reflexdo, que a
Ciéncia Processual comprometida com o estado democratico de direito recorresse ao dogma
(ato de autoridade que resolve os problemas de operacionalidade do direito) para se afirmar,
porque este se encontra desde sempre imunizado contra a critica (que &, por sua vez, no
sentido popperiano do termo, apontamento de vazios nos conteudos informativos dos
enunciados tedricos) acerca da validade de seus fundamentos.

Essa incompossibilidade da dogmatica juridica com a ciéncia do direito ainda é
ressaltada por Rosemiro Pereira Leal, que afirma explicitamente haver um antagonismo entre

estado democratico e a chamada “ciéncia dogmatica”. Esclarece o autor que

O que sempre me causou estranheza foi o fato de os juristas falarem, a partir de 1988, em
Democracia no Brasil, afirmando orgulhosamente estarem no Estado Democratico de
Direito, e conduzirem a compreensdo desse paradigma estatal pela “Ciéncia Dogmatica do
Direito” que, a meu entender, € um instrumento l6gico-juridico de livre manobra dos
experts e autoridades para realizar, de modo nomolégico e topico-retérico (doutrinario),
com apoio na dogmatica analitica, a mitica dos ideais de falaciosa justi¢a, paz, bem comum
e fins sociais de um direito que pode ou ndo ser legislado. (LEAL, 2013, p. 14)

Apesar disso, 0 topos da “autonomia cientifica” do direito processual (dogmatico)
parece evitar, cuidadosamente, as criticas (no sentido popperiano do termo, como se disse)
que a ela se oporiam acerca de seus (nunca explicitados) referenciais epistemoldgicos,
viabilizando, com isso, a manutengdo da ostentagdo do magico e sedutor rétulo de “ciéncia”
que estaria a conceder inquestionavel credibilidade as licbes que encaminha.

Colocar em xeque a cientificidade do saber construido por esse direito processual
dogmatico implicaria, talvez, risco a sua aceitabilidade pelos estudantes e futuros
“operadores” do direito, porque isso poderia instaurar duvidas sobre a objetividade dos
ensinamentos desinteressados dos experts (autoridades sapientes autorizadas a interpretar o
direito e a emitir opiniGes sobre como questdes juridicas relevantes se resolvem — o dogma).

Sem essa “racionalidade” em que ela tacitamente se justifica e se apoia e da qual

parece ndo poder prescindir para se legitimar na modernidade secularizada (Habermas, 1997),



a dogmatica poderia perder sua forca de dominacdo e regulacdo social estratégica — a sua
“fungdo social”, nas palavras de Ferraz Junior (1998).

Se é assim, ha um problema que dogmatica precisa resolver para continuar a dizer-se
ciéncia e, portanto, racional. Se ela é constituida a partir de dogmas (opinides e atos de
autoridade), ndo seria admissivel que as opiniGes dos experts tenham surgido ex nihilo — o
arbitrario ficaria patente.

A solucdo encontrada pelos autores da dogmatica processual € prestar adesdo ao
direito romano’. N&o raro, atribuem a esse direito uma racionalidade intrinseca que justifica
sua apropriacdo pela modernidade. A hegeliana mensagem ai oculta é a seguinte: somos
modernos, porque fomos capazes que colher e filtrar o que havia de racional no direito
romano.

Assim, o que se infere das licbes da dogmatica é que a sua racionalidade é aquela ja
presente no direito romano, apenas filtrada por métodos diversos e aproveitada por sua
cognominada ciéncia processual. A “moderna ciéncia do processo” justifica-se, entdo, através
da apropriacdo da racionalidade dos antigos.

Esse viés de abordagem é mesmo imprescindivel & dogmatica juridica processual. E
exatamente assim que se desenvolve a obra de Oskar von Bulow, Teoria das excegdes
processuais e 0S pressupostos processuais (1964), publicada originalmente em 1868, e
considerada, como ja& longamente demonstrado (LEAL, 2008), fundadora da moderna
“ciéncia do processo”. VEé-se que, para Bilow (1964), a tarefa da ciéncia € mesmo a de
eliminar os equivocos de leitura historica do direito romano, resgatar sua légica e adapta-lo a
modernidade. Segundo muitos autores atuais da dogmatica processual brasileira ®, é
exatamente iSso que 0s NOvVos tempos estariam a exigir’.

Além de todas essas fragilidades, ha um outro incbmodo aspecto que revela a

imprestabilidade da dogmatica processual ao auxilio da operacionalizacdo do direito

" José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, por exemplo, deixam clara sua ades&o aos ensinamentos
hauriveis do direito romano, porque estes podem ser a chave para resolver problemas do direito atual. Para os
autores, “o casuismo romano consolidado no Digesto, interpretado & luz do método historico-critico — na
depuracdo dos textos que encerram solu¢Ges magnificamente obtidas pelos juristas romanos — , possibilita, sem
qualquer duvida, a abertura de novos horizontes para o estudo do processo moderno.” (CRUZ e TUCCI,
AZEVEDO, 1996, p. 24).

® Interessante é notar que Candido Rangel Dinamarco (2004) sugere que certos dogmas sejam abandonados,
embora, no correr de seu texto, apresente novos a serem acolhidos. A autoridade-julgadora e seus ditos sapientes
(dogmas) continuam a ocupar o lugar central na operacionaliza¢do do direito.

% Discorrendo sobre essa exigéncia e o anteprojeto de um novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, André
Cordeiro Leal aduz que “Nio obstante se afirme que estariamos atravessando ‘novos tempos’, ndo se esclarece se
0 novo, como seria de se esperar, tem origem na constitucionalidade democratica ou, apenas, numa realidade de
origens irreveladas e inesclarecidas (eventuais contingéncias econdmicas e tecnoldgicas) a exigir um novo
direito” (LEAL, 2012, p. 102).



democrético que ela, ndo obstante, tenta afastar para, igualmente, afirmar a racionalidade do
gue ensina, mas, ao mesmo tempo, como uma espécie de sintoma, reaparece em seus escritos

e sobre o qual pouco se debate: a insistente presenca do religioso.

As inevitaveis imbricagdes entre o chamado “direito processual” e o religioso séo,
muitas vezes, explicitamente negadas '° por muitos processualistas atuais, embora o0s
chamados autores classicos do direito processual ndo se importassem em explicitar
similitudes entre o desenrolar procedimental moderno e a ritualistica decisoria dos antigos,
embora frisassem que esses fundamentos religiosos tenham se diluido ao longo dos tempos™?,
indicando a incidéncia da secularizagdo caracterizadora da modernidade’?.

A questdo é saber até que ponto, e como, o pensamento dogmatico processual, tal
qual é apresentado, estd contaminado, apesar de todas as tentativas de esquecimento, no fim
das contas, pelo religioso, reproduzindo as formas de dominagdo que muitas vezes afirma

terem sido afastadas pela racionalidade pressuposta na cientificidade que pretende sustentar.
3 O RELIGIOSO EM GIORGIO AGAMBEN E A AUTORIDADE SACERDOTAL
Profanacbes (2007), de Giorgio Agamben, no capitulo intitulado Elogio da

profanacdo, permite desenvolver reflexdes sobre as referidas imbricacdes entre a dogmatica

processual e o religioso. Embora ndo seja essa a tematica da obra do filésofo, sua leitura

10 Nesse sentido, José Eduardo Carreira Alvim complementa seu raciocinio atinente ao direito moderno e afirma
que esse, sendo de origem romana, teria se afastado das vertentes processuais ndo racionais de povos que
invadiram Roma, pois, para o autor, o confronto entre Roma e 0s invasores representou um choque entre dois
métodos diferentes de resolugdo de conflitos: “De um lado, o processo romano, altamente aprimorado e, de
outro, o germanico, um processo rudimentar de fundo mistico-religioso” (2005, p. 27). Dos dizeres do autor o
gue se infere é que aprimoramento significa afastamento da rudimentaridade mistico-religiosa — o que indicaria
que o direito romano ndo chegou por acaso & modernidade, tendo em vista que, nessa linha de raciocinio, ja
satisfaria a exigéncia de racionalidade.

1 Carnelutti, por exemplo, afirma que “nada mais é necesséario para por em evidéncia os nexos histéricos entre a
jurisprudéncia e o sacerdécio, cujos vestigios a histéria mostra em todos os povos, e em particular entre os
romano”. E embora afirme que “o direito tenha perdido as formas primitivas” reafirma que “hoje mesmo, no
pensamento dos mais dignos, a jurisprudéncia se equipare ao sacerdocio” (CARNELUTTI, 1942, p. 97-98),

2 H& autores relevantes que afirmam mesmo que modernidade ndo supde o afastamento da tradicdo e da
autoridade, sustentando sua imprescindibilidade para as sociedades atuais — o que implica, portanto, adocéo de
uma perspectiva oposta daquela aqui sustentada, embora corroborativa da influéncia do religioso no pensamento
politico atual. Nesse sentido, Carl J. Friedrich (1974) sustenta que “O contraste entre autoridade genuina e
autoridade falsa € apresentado frequentemente pelo contraste de autoridade racional e autoridade ndo-
racional, mas tal contraste é enganador, ja que grande parte da autoridade genuina repousa em fundamento
religioso ou outras bases meta-racionais de um tipo ideoldgico que podera perfeitamente proporcionar a base
para elaboracdo racional. A potencialidade para a elaboracao racional é crucial. Nao é a crenga psicoldgica
na tal capacidade que é decisiva, mas a presenca real de tal capacidade. S6 se isso for claramente
compreendido é que a possibilidade de uma autoridade “falsa” poderd tornar-se compreensivel” (FRIEDRICH,
1974, p. 84). Segundo a perspectiva aqui adotada, no entanto, autoridade e racionalidade (no sentido popperiano)
n&o se articulam.



autoriza inferéncias instigantes para a tematica ora proposta. No texto, Giorgio Agamben
apresenta uma perspectiva da religido contréaria aquela do senso comum. Cuidadosamente
analisada, a proposta do autor italiano € mesmo apta a explicitar como o direito processual
dogmatico permanece indissociavelmente contaminado por fundamentos da dominacao
religiosa.

Discorrendo sobre a etimologia do termo religido, esclarece Agamben que religio
“nao deriva de religare (o que liga e une o humano ao divino), mas de relegere, que indica a
atitude de escrlpulo e de atencdo que deve caracterizar as relagdes com os deuses”
(AGAMBEN, 2007, p. 66). A partir desse pressuposto, informa que toda religido supde uma
separacdo entre duas esferas: as do humano e do divino.

Para o autor (AGAMBEN, 2007), em sintese, se algo pode ser considerado sagrado
(sacrare) é por ter sido subtraido ao uso humano e reservado aos deuses, sendo um ato de
sacrilégio violar a retengdo da coisa consagrada. Ja o profano consistia naquilo que houvesse
sido restituido ao livre uso dos homens. A subtracdo do livre uso é forma de poder e de
dominacdo por um dispositivo.

Diante disso, Agamben (2007) afirma que sempre havera, na religido, esse poder de
definir o que seria a coisa consagrada e a coisa profana, o qual se revela dentro dos seus
rituais religiosos. A religido objetiva, por conseguinte, subtrair coisas, lugares, animais ou
pessoas do uso comum, transferindo-a para uma esfera separada: a coisa € transformada em
consagrada ou religiosa.

Nesse sentido, destaca-se, aqui, um aspecto que advém do pensamento agambeniano,
embora, repita-se, o autor ndo o tenha trabalhado explicitamente na perspectiva dos
desdobramentos necessarios a este trabalho: o papel do sacerdote. Ndo pode haver religido
sem o sacerdote, ou seja, sem aquele que se coloca entre o profano e o sagrado. Ele ndo é um
deus, mas também ndo é um homem. O sacerdote é aquele que, encontrando-se no limiar do
religioso, é a autoridade que preside o transito entre as duas esferas.

Para Agamben, a secularizagcdo ndo afasta os mecanismos de dominagéo religiosa.
Segundo o filésofo italiano, hd uma questdo que merece ser aqui analisada: a diferenca entre a
secularizacdo e profanacdo. Em suas palavras, “A seculariza¢do ¢ uma forma de remocéo que
mantém intactas as forcas, que se restringe a deslocar de um lugar a outro” (AGAMBEN,
2007, p. 68). Ressalta que “a secularizagdo politica de conceitos teoldgicos (a transcendéncia
de Deus como paradigma do poder soberano) limita-se a transmutar a monarquia celeste em
monarquia terrena” (AGAMBEN, 2007, p. 68), embora, ressalta o autor, 0 poder permaneca

intacto.



Nessa perspectiva, o que faz a secularizagdo é apenas deslocar as forcas da religido
de um lugar para outro, sem desativar seus mecanismos de dominacdo (e de opresséo,
diriamos). Na profanacdo, por sua vez, na leitura do filésofo, ao contrario, o separado (pela
religido) perde sua aura e volta a ser restituido ao uso.

Em sintese, na secularizagdo, o exercicio do poder é preservado, enguanto, na
profanacdo, o poder é anulado e a coisa sagrada devolvida ao uso comum (AGAMBEN,
2007).

Tais afirmacOes permitem entender que, na perspectiva do religioso, somente o
sacerdote (ou equivalente) poderia, legitimamente, devolver ao uso comum o que é sagrado
ou consagrado. Também somente ele pode indicar, enquanto a sacralidade da coisa
permanece, 0 uso que dela se possa fazer.

E nesse ponto que podemos esclarecer a proposta tedrica deste trabalho. Parece haver
mesmo uma inafastavel perspectiva religiosa na visdo da dogmatica: o ponto de contato esta
na imprescindibilidade de um sacerdote-autoridade para que a dominacgéo se desenvolva.

4 A TECNOLOGIA DA DOGMATICA JURIDICA PROCESSUAL A SERVICO DA
AUTORIDADE SAPIENTE

Os autores da dogmatica processual ndo podem abrir mdo de sacerdotes juridicos,
porque supdem o saber mitico-religioso de uma autoridade como nucleo da dominacéo
(operacionalidade do direito). Ha que se esclarecer, no entanto, qual é o objeto do trabalho
desses novos sacerdotes, ou seja, 0 que é que, de alguma maneira, eles retiram do uso comum.

No “Direito Processual” dogmatico, o sacerdote, a quem auxilio e suporte presta a
preocupacdo constante do saber dos autores, adota 0 nome de juiz — a autoridade capaz de
revelar o sentido normativo (oculto em préaticas sociais, na legalidade ou na “realidade”
inocente) para o caso concreto (e dizer o que € justo ou o justo ou injusto, constitucional ou
inconstitucional, legal ou ilegal, adequado ou inadequado, razoavel ou irrazoavel, o preferivel
ou nao preferivel, o possivel e o impossivel, quais sdo o0s valores vigentes na sociedade e
quais aquele que ndo mais vigem®).

Quando se leva em conta 0 que se ensina nos diversos manuais de direito, tem-se que

hoje, no Brasil, a vontade suprema dos deuses recebe o rétulo de vontade do Estado, a qual

13 Sobre esse aspecto, ¢ interessante notar que Rosemiro Pereira Leal discorre sobre “o carater oculto do sentido
normativo” (2013, p. 15), assim como André Cordeiro Leal fala de um “jurisdicionalismo sacerdotal” (2012, p.
102).



se torna acessivel aos homens (partes no procedimento) pela palavra Gltima dos
interlocutores-sacerdotes: 0s juizes.

Assim como o sacerdote representa a divindade, sem ser a divindade, presentifica-a,
mas ndo a suprime ou substitui, mas restringe, em nome dos deuses, 0 uso das coisas,
tornando-o possivel em uma Unica ou em poucas formas, os juizes presentificam o Estado, a
fonte da normatividade, falam em seu nome, mas ndo o substituem. Talvez por isso seja
comum, nos manuais de direito processual, a utilizacao do termo “Estado-Juiz”, no qual se vé
que o “Juiz” ndo ¢ o “Estado”, mas esta sempre indissociavelmente vinculado (graficamente)
ao primeiro para ter o sentido que precisa assimilar.

E desses juizes a Gltima palavra sobre o sentido normativo, eles revelam o (nico uso
(sentido) possivel que a norma pode assumir. Esse desvelar do sentido normativo é a missédo
dos juizes clarividentes. E a dogmatica juridica processual apoia-se exatamente nessa palavra
Gltima para se desenvolver™.

Talvez por isso a insisténcia da dogmatica em geral em afirmar a importancia de seu

juiz sacerdote. Para Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo,

Quando se insiste na necessidade de o juiz atribuir sentido ao caso levado a sua
analise, deseja-se, antes de tudo, dizer que ele ndo pode se afastar da realidade em
que vive. Se a percepcdo das novas situacOes, derivadas do avanco cultural e
tecnoldgico da sociedade, é fundamental para atribuicdo de sentido aos casos que
ndo estdo na cartilha do judiciario, a apreensdo de novos fatos sociais, que atingem a
familia, a empresa, o trabalhador etc, é igualmente imprescindivel para a atribuigdo
de um sentido contemporaneo aos velhos modelos capazes de ser estratificados em
casos. (MARINONI, 2012, p. 95)

E 0 mesmo autor arremata seu raciocinio:

Embora essas duas atitudes também importem para desvendar a necessidade de uma
nova elaboracdo legislativa, 0 seu peso maior recai sobre o0 juiz, uma vez que é
evidente que o legislador ndo pode andar na mesma velocidade que a evolugéo
social — o que, alias, ja constitui ditado vulgarizado. Por isso, o surgimento de novos
fatos sociais da ao juiz a legitimidade para construir novos casos e para reconstruir o
significado dos casos ja existentes ou simplesmente para atribuir sentido aos casos
concretos. (MARINONI, 2012, p. 96)

Essa capacidade iluminada de sacerdotes-juizes de Marinoni é também afirmada por

Dinamarco:

% Antoine Garapon suscita o problema que aqui se analisa e se mostra mesmo incomodado com a questdo da
religido e do direito na modernidade. Ele afirma, sobre a autoridade estatal, principalmente a judiciéaria, que “A
autoridade ¢ o que liga o principio do poder e a sua eterna actualizagdo” (p. 193) para, em seguida perguntar-se,
sobre a importancia da autoridade para o direito contemporaneo, em subtitulo, se a solucdo judiciéria para a
operacionalidade do direito poderia ser “Um equivalente moderno da religido?” (2008, p. 193).



Tudo andaria muito bem se o legislador ndo fosse um ser humano e tivesse a
capacidade de prever rigorosamente tudo quanto na vida comum pode acontecer.
Mas, como a vida é muito mais rica do que a imaginacdo do legislador, na
experiéncia comum surgem situacdes que, contrariando as expectativas, nao
comportam as solugdes postas nos textos do direito positivo. [...] Dai a imperfeicao
de toda ordem juridico-positiva, a ser superada pela atuacdo inteligente e ativa do
juiz empenhado em fazer com que prevalecam os verdadeiros principios da ordem
juridica sobre o que aparentemente poderia resultar dos textos. (DINAMARCO,
2004, p. 21).

Veja-se que, em Dinamarco, embora o legislador seja “humano”, 0 juiz, ao que tudo
indica, parece ser mais do que isso, porque ultrapassa o legislador em capacidade, ja que a ele
se atribui uma funcéo que ndo pode ser assumida pelo legislador-humano. O juiz, falando pelo
Estado, compreende toda a sua realidade e pode, sozinho, fazer valer o direito (que, por 6bvio,
somente ele sabe qual €).

O solipsismo sacerdotal é evidente. Se 0 povo se sujeita a norma estatal, mas nédo
pode saber qual é o sentido dessa norma, estando a esperar o0 ato da autoridade para fruir dos
direitos que imagina ter, mas ndo sabe exatamente quais séo, o ato de julgar parece mesmo ser
o de revelacdo do Unico e oculto sentido (uso) possivel da norma juridica.

Interessante notar que o proprio Agamben foi impactado pela (tdo necessaria a
dogmatica) arbitrariedade da atividade dos juizes. Encontrando nas palavras do processualista
italiano Salvatore Satta (e a ele fazendo referéncia expressa) a confirmacgéo de seu assombro,
Agamben, em O que resta de Auschwitz (2008), diz da irracionalidade do julgamento juridico
e do direito processual que lhe da suporte. Ao comentar O processo, de Kafka, observa o

filésofo italiano que

Raramente se observou que esse livro, no qual a lei se apresenta na forma do
processo, traz uma intuicdo profunda sobre a natureza do direito, que aqui ndo se
apresenta — segundo a opinido comum - tanto como norma, quanto como
julgamento e, portanto, processo. Ora, se a esséncia da lei — de toda lei — é o
processo, se todo direito (e a moral que esta contaminada por ele) é unicamente
direito (e moral) processual, entdo execucdo e transgressdo, inocéncia e
culpabilidade, obediéncia e desobediéncia se confundem e se perdem em
importéncia. “O tribunal ndo quer nada de ti. Acolhe-te quando vens e te deixas
partir, quando vais embora”. A finalidade ultima da norma consiste em produzir
julgamento; este, porém, ndo tem em vista nem punir nem premiar, nem fazer justica
nem estabelecer a verdade. O julgamento € em si mesmo a finalidade, e isso — ja foi
dito — constitui o seu mistério, o mistério do processo. (AGAMBEN, 2008, p. 28)

O que percebeu Agamben é que a dogmatica juridica processual se constréi para
legitimar o ato de julgar, muito pouco ou nada importando a decisdo. Isso fica claro quando

Agamben aborda a coisa julgada (tdo cara, alias, aos debates dogmaticos):



Como os juristas sabem muito bem, acontece que o direito ndo tende, em Ultima
andlise, ao estabelecimento da justica. Nem sequer da verdade. Busca unicamente o
julgamento. Isso fica provado para além de toda duvida pela forga da coisa julgada,
que diz respeito também a sentenga injusta. A producdo da coisa julgada — com a
qual a sentenca substitui o verdadeiro e o justo, vale como verdadeira a despeito de
sua falsidade e injustica — € o fim Gltimo do direito. (AGAMBEN, 2008, p. 28)
Interessante € que Luhmann, sob outra perspectiva (cética, diriamos), acabe dizendo
0 mesmo. Tercio Sampaio Ferraz Janior, na apresentacdo do texto luhmanniano intitulado

Legitimacéo pelo procedimento, afirma:

Em conclus&o: para Luhmann, sendo a funcdo de uma decisdo absorver e reduzir
inseguranca, basta que se contorne a incerteza de qual decisdo ocorrerd pela certeza
de que uma decisdo ocorrera, para legitima-la. Em certo sentido, Luhmann concebe
a legitimidade como uma ilusdo funcionamente necessaria, pois se baseia na ficcéo
de que existe a possibilidade de decepcdo do rebelde, s que esta ndo €, de fato,
realizada. O direito se legitima na medida em que seus procedimentos garantem essa
ilusdo. (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 5).

Garapon também comenta sobre como o0s rituais e simbolismos religiosos
encontram-se emaranhados na ritualistica judiciaria atual.

Embora o autor, em sua obra de 1997, estivesse mais preocupado mais com 0 espaco
judiciario, e ndo tanto com o papel do juiz, ja que, para ele, “O primeiro gesto da justica
consiste em delimitar um lugar, circunscrever um espago propicio a sua realizagdo.”
(GARAPON, 1997, p. 25), descreve as salas de audiéncias como o interior de uma catedral ou
igreja cristd, sendo o espago do publico separado do centro da sala de audiéncias por uma
pequena barreira, cuja funcdo é separar — indicando, assim, ja a cisdo ente profano e o
sagrado™.

Segundo Antoine Garapon, portanto, no ritual judiciario ha uma “encenagéo” (1997,
p. 72). Na perspectiva por ele desenvolvida, “Sem a ajuda do simbolo e do ritual, o direito
seria uma mera ideia irreal ou ilusoria, pelo que necessita do simbolo para se transformar em
experiéncia concreta” (GARAPON, 1997, p. 72).

Esse mesmo autor discorre, ainda, sobre a origem simbolica do traje judicidrio. A

toga € objeto de longo trecho do trabalho. O autor afirma, por exemplo, que “o traje judiciario

!> Garapon afirma que “Nas basilicas, a cancella na verdade encerrava o cancel, ou seja o local onde se
encontrava 0 imperador com 0s seus representantes, ou a sua imagem [...]. O cancel é o espaco judiciario por
exceléncia; é o espago mais sagrado, 0 pretorio, o santo dos santos, 0 mais longinquo que se pode alcancar. E a
ele que todos os labirintos conduzem e é ele que todas as barreiras impedem de atingir: tudo o resto existe em
fungdo deste local, que, por sua vez, suscita a existéncia de tudo o resto” (GARAPON, 1997, p. 37)



tem a sua origem na realizacdo da sagrac¢do, o que atenua a oposi¢édo entre a origem real e a
origem clerical do traje judiciario, j& que a veste que o rei recebia no dia da sagracdo — a
mesma que depois concedia aos presidentes dos parlamentos — era um traje religioso.”
(GARAPON, 1997, p. 82)

Surge para o autor, novamente, a inevitavel aproximacao entre o direito e a religido:

Tudo se passa como se a justica contemporanea fosse obrigada a ocupar o lugar
deixado vago pelo religioso oficial, sendo esse vazio contranatura e o siléncio moral
demasiado dificil de suportar. A ascensdo do juridico, pelo qual passam agora
obrigatoriamente todos os debates, é um dos eventos marcantes da vida de todas as
sociedades democraticas destes Gltimos anos. Verifica-se, quer ao nivel de toda a
comunidade politica e das comunidades internas dos Estados, quer ao nivel dos
préprios individuos. Nesses trés dominios, o juridico toma o lugar outrora ocupado
pelo religioso. (GARAPON, 1997, p. 231)

Vé-se que, no fim das contas, em todos esses autores, religido e dogmatica juridica
se encontram: todo o trabalho do “Direito Processual” dogmatico que se arvora em ciéncia é o
de legitimar o ato de decidir'® pelo reforco incondicional da especialissima habilidade da
autoridade que decide. Mesmo afirmando que o processo deve ser “apto a produzir resultados
justos (DINAMARCO, 2004, p. 12)”, Céandido Rangel Dinamarco, por exemplo, faz ressalva,

ao discorrer sobre os principios do direito processual, no sentido de que

E preciso, no entanto, ndo se ofuscar tanto com o brilho dos principios nem ver na
obcecada imposicdo de todos e cada um a chave magica da justica, ou 0 modo
infalivel de evitar injusticas. Nem a seguranca juridica, supostamente propiciada de
modo absoluto por eles, é um valor tdo elevado que legitime um fechar de olhos aos
reclamos por um processo répido, &gil e realmente capaz de eliminar conflitos,
propiciando solugdes validas e invariavelmente Uteis (2004, p. 13)

Com isso, Dinamarco deixa mesmo patente que fazer justica € apenas uma promessa
(embora ndo demarque cuidadosamente o que se poderia entender por justo) que pode ou ndo
ser cumprida. Mesmo que a justica ndo seja feita, o julgamento é sempre Util (ao sistema, em
termos luhmannianos) e realiza a docilizacdo dos destinatarios da decisdo que permanecem
alheios a qualquer fiscalidade possivel.

Todas essas criticas reforcam mesmo que s6 pela via de uma democracia
processualizada ndo dogmatica & possivel afastar o pensamento dogmatico religioso. No
entanto, a processualidade de que se trata ndo €, por Obvio, a que sustenta o “Direito

Processual” de influéncia bulowiana.

1% Garapon afirma expressamente que “O evento de julgar integra a justica da mesma forma que integra 0
direito, ou seja, é a sua funda¢do” (GARAPON, 1997, p. 19)



A teoria neoinstitucionalista propde um giro importante na perspectiva tradicional,
elaborando uma teoria de controle da decisdo juridica que torna despiciendas apelos a
sapiéncia e as idiossincrasias sacerdotais-judiciais.

Rosemiro Pereira Leal, autor da teoria, explicando o devido processo em sua
perspectiva, e considerando 0s principios institutivos do processo (contraditorio, ampla defesa

e isonomia), esclarece que

A teoria neoinstitucionalista do processo inaugura uma concep¢do de devido
processo como devir a partir de uma linguisticidade juridica que é marco
interpretante de criacdo (vir-a-ser) e atuacdo de um sistema normativo de tal modo a
permitir a fusdo biunivoca de vida-contraditério, liberdade-ampla defesa, isonomia-
dignidade (igualdade), como direitos fundantes (fundamentais) de uma
coinstitucionalidade instrumental & sua respectiva implementacdo. A constitui¢do
ndo é um mero artefato gréfico-cartular (ou eletrénico), mas um discurso cujo texto
ser faz por uma teoria do processo como interpretante construtivo e operacional
do sistema a possibilitar um igual direito de interpretacdo para produtores e
destinatarios normativos, rompendo-se, assim, como o axioma positivista de que
“ndo ¢ possivel construir um saber unitario e coerente sobre o direito, oferecendo
respostas no ambito de uma sé teoria”. (LEAL, 2013, p. 37)

Dai se poder afirmar, com base na teoria neoinstitucionalista, a existéncia de uma via
cientifica que afasta a tirania que impera ha séculos no direito e que se radicaliza e se oculta

na dogmatica processual da modernidade.

5 CONCLUSOES

O direito que se pretenda democratico ndo pode continuar atrelado, em sua
interpretacdo, aos referenciais herdados de compreensdes do direito que ainda apelam a
autoridade, porque isso significa eleger guardifes para o sentido normativo e reproduzir a
truculéncia histérica imposta pela dominacéo religiosa.

Supor que a autoridade clarividente possa encontrar, de forma solipsista, soluc¢des
aos complexos problemas juridicos que se apresentam na atualidade implica negar aos
destinatarios das decis6es uma fiscalidade (criticabilidade) que permita ampliar 0s niveis de
esclarecimento reciproco dos integrantes das comunidade juridica, com maiores
possibilidades de diminuir continuamente os niveis de violéncia simbolica de que o direito
tradicional se ressente.

Por conseguinte, insta denunciar as raizes religiosas da dogmatica juridica
processual, de molde a que se descortinem possibilidades de novas reflexdes juridico-

democréaticas, com o0 abandono na crengca ou fé na autoridade sapiente. A teoria



neoinstitucionalista do processo oferece fecundas propostas e, apresentando-se como marco
de testificacdo dos niveis de democraticidade decisoria, permite ao direito contemporaneo

prescindir do saber ou clarividéncia daquele que decide.
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