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RESUMO

O processo, enquanto definido por vinculos de subordinagdo, sem se distinguir
do procedimento, e, junto com este, assumindo as mesmas finalidades da jurisdi¢do
(atividade do Estado-juiz), a qual deve servir, possibilitando decisdes isoladas
(decorrentes de sujeitos singulares portadores de um saber privilegiado somente
acessivel aqueles que ainda exercem poder), ndo passa de mais um mecanismo de
dominagdo. Neste quadro, processo, procedimento e jurisdicdo servem, em ultima
instancia, ao exercicio da violéncia.

O poder, desde a CR/88 (art. 1, pardgrafo Unico) ndo mais emana de seres
iluminados ou do Estado, mas h4 de ser enunciado por todos os membros da sociedade,
0 que exige uma racionalidade que busca consenso e reconhece as diferencas, e ndo uma
racionalidade do individuo em busca de certos fins, que procure o sucesso. O cidadio
das atuais sociedades pluralistas e democraticas ndo mais acredita no mestre, intérprete
ou guia (ainda que sensivel as desigualdades sociais) que lhe diga e imponha o que
julgue bom ou justo. O conceito do que seja bom, do que seja justo, ha de decorrer de
compartilhamento intersubjetivo. Por tal razdo, o direito mostra-se como espaco de
permanente discussdo, ndo sendo possivel conceber-se a aplicagdo normativa sem
prévio debate hermenéutico de seus destinatidrios. Torna-se, portanto, evidente a
importancia que o Processo assume na questdo da legitimidade: € a partir de uma teoria
do processo, que se guie por principios que estabelecam pardmetros que permitam a
discussdo e fixacdo criticas da linguagem juridica, que se poderd alcangar a construgéo
de um direito legitimo (democritico). O Processo € balizador interpretativo para
aplicacdo do direito.

Destarte, é através do Processo, concebido além de sua instrumentalidade
técnica, que se torna possivel a operacionalizacdo de uma razdo comunicativa capaz de
efetivar o projeto iluminista original de liberdade e emancipagdo, conforme anunciado

por uma teoria da modernidade habermasiana.

Palavras-chave: Processo

Jurisdi¢do
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ABSTRACT

Process, as defined by subordination bonds, unseparated from procedure, and,
along with it, taking over the same goals of jurisdiction (State-judge’s activity), which
must serve, allowing isolated ruling (that comes from single subjects who have a
privilegied knowledge only reachable by one still remaining in power), is nothing but
another domination device. The picture above shows process, procedure and
jurisdiction, in the end, on service of violence.

Power, since CR/88 (art. 1st and paragraph) no longer emerges from the State nor
enlightened ones, but it ought to be declared by each and every citizen, what requires a
rationality of agreement and recognition of differences, not a rationality of individuals
in search of their own goals or personal success. The modern citizen of democratic and
plural societies does not accept and no more believes in a master, interpreter or guide
(even though sensitive to social tensions) who tells him about good and fair. The
concept of what good and fair are must break on through the very idea of a
internormative sharing. Because of that reason, law is the stage for permanent debate,
being impossible to impose it upon anyone before previous and careful hermeneutical
discussion among all those involved. Therefore, in the question of legitimacy, the great
importance of Process emerges: a legitimate (democratic) law comes necessarily from a
theory of process that stresses the need of certain, largerly discussed and critic limits to
judicial language. Process limitates interpretation for law imposal.

Then, through Process, conceived far beyond its technicality, it is possible to
establish a communicative rational able to give effectiveness to the original illuminist
project of freedom and emancipation, in accordance to the Habermas” theory of

modernity.

Key-words: Process

Jurisdiction
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INTRODUCAO

Habermas demonstrou que a dominag¢do somente se mantém quando pode
ocultar-se através de impedimentos ou limitacdes a comunica¢do, de forma a impedir a
critica sobre as normas a serem seguidas. A saida, portanto, para a efetivacio da
liberdade estaria na razdo comunicativa, voltada para o entendimento, e na sua
operacionalizacdo pelo direito, a partir da institucionalizacdo de procedimentos de
criacdo e aplicacdo normativa, cuja racionalidade discursiva permita aos individuos
reconhecerem-se como autores do ordenamento juridico, e ndo apenas como
destinatérios. E unicamente de sua génese procedimental democratica que o direito pode
retirar sua legitimidade, propiciando integracdo social em sociedades pluralistas, nas
quais nao ha um acordo sobre o que seja justo ou ético.

Avulta, neste ponto, a importancia da teoria do processo. Conforme o
significado que se dé ao processo, pode o direito manter-se como mera técnica de
dominagao, ou transformar-se em meio de integracdo social legitima.

No ambito de interpretacdo e aplicacdo do direito, embora seja a teoria do
processo como relacdo juridica entre pessoas a que encontra maior nimero de adeptos
em nosso pais, pretende-se, no presente trabalho, demonstrar sua insuficiéncia para a
compreensdo do direito democratico, uma vez que bloqueia a comunicagio (discurso),
quer por considerar dispensdvel o proprio espaco discursivo, quer por desprezar os
argumentos nele produzidos, resultando a decisdo da racionalidade do decididor.

A construcdo de um direito que se permita questionar e que, assim, ndo se torne
instrumento de dominacgdo, pressupde uma teoria do processo que estruture um espago
discursivo (espaco de testabilidade internormativo-processual de pretensdes de
validade) apropriado ao exercicio dos direitos fundamentais de participagdo (soberania

popular) na criagdo, fiscalizagéo e aplicacdo do direito; enfim, uma teoria que abandone



20

a mera funcéo técnico-instrumental e assuma papel decisivo na questdo da legitimidade

do direito e da construcgdo juridico-processual democratica.
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CAPITULO I

RACIONALIDADE INSTRUMENTAL E RACIONALIDADE DISCURSIVA NO

PERCURSO DA PROCESSUALIDADE DEMOCRATICA

1. A institucionalizacio da razao instrumental e procedimentalismo instrumental

O ajustamento de meios a fins € o que define a razdo instrumental ou razdo
técnico-cientifica, cujas origens devem ser buscadas no Positivismo."

Para que se obtenha os meios indispensdveis ao dominio da natureza e da
sociedade, impde-se a escolha da técnica apropriada para a consecugéo de certo fim. O
agir serd racional quando o meio escolhido for apto a conduzir ao fim almejado, mas tal
escolha deve visar ao maior sucesso possivel através do menor esforco e menores gastos
possiveis (principio da eficicia). Trata-se de uma racionalidade de controle, de uma
razdo centrada no sujeito (paradigma da filosofia da consci€éncia ou do sujeito),2 “que
encontra suas medidas em critérios de verdade do conhecimento de objetos e de sucesso
no dominio sobre objetos e coisas”.?

A racionalidade instrumental, na pratica cotidiana, manifesta-se sob a forma de

acdo estratégica, que consiste “naquele tipo de acdo instrumental em que uma pessoa,

1O Positivismo € a corrente filoséfica fundada, na segunda metade do século XIX, pelo fildsofo Isidore-
Auguste-Marie-Xavier Comte que, em oposi¢do a tradicdo metafisica da filosofia, defende que o
conhecimento possivel é aquele que decorre dos fatos da experiéncia. Busca-se ndo mais a esséncia das
coisas, mas a descoberta, a partir da observagdo e da experimentagdo, das leis naturais que regem os
fendmenos. Segundo Abbagnano, “a caracteristica do positivismo é a romantizagdo da ciéncia, sua
devocdo como tinico guia da vida individual e social do homem, tinico conhecimento, iinica moral, linica
religido possivel. Como Romantismo em ciéncia, o P. acompanha e estimula o nascimento e a afirmacdo
da organizacdo técnico-industrial da sociedade moderna e expressa a exaltagdo otimista que
acompanhou a origem do industrialismo. E possivel distinguir duas formas histéricas fundamentais do
P.: o P. social de Saint-Simon, Comte e Stuart Mill, nascido da exigéncia de constituir a ciéncia como
Sfundamento de uma nova ordenagdo social e religiosa unitdria; e o P. evolucionista de Spencer, que
estende a todo o universo o conceito de progresso e procura impd-lo a todos os ramos da ciéncia”
(ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia, v. verbete Positivismo).

* “Calcada na légica do sujeito cognoscente, onde as formas de vida e relacionamentos sdo reificadas e
Sfuncionalizadas, ficando tudo comprimido nas relagcdes sujeito-objeto”. Entre seus representantes estdo
Decartes, Kant, Fichte, Schelling, Hegel, Husserl e Betti (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica
e(m) crise, p. 59).

3 SIEBENEICHLER, Fldvio Beno. Jiirgen Habermas: razao comunicativa e emancipagio, p. 63.
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em seu agir, utiliza outra pessoa como meio (instrumento) adequado a realizagcdo de um
fim (sucesso pessoal).”4

Este modelo de racionalidade com respeito a fins prevalece na
contemporaneidade como caracteristica marcante das sociedades capitalistas.

No que diz respeito as conseqiiéncias da institucionaliza¢do (normatiza¢io) da
racionalidade instrumental, Weber, em sua Efica Protestante e o Espirito do
Capitalismo,” identifica a perda de sentido das tradicdes e da liberdade nas sociedades
modernas. De fato, Weber, visando a “desvendar e explicar a génese e a peculiaridade
do racionalismo ocidental”,® bem como a apontar “o Capitalismo como a realiza¢io
pritica dessa racionalizacdo”,” demonstra, em sintese, que a ética difundida pelo
protestantismo ascético, ao impedir a salvacdo pela fuga do mundo (ascese mondstica),
promove o desenvolvimento de uma racionalizacdo metddica e regrada da conduta,®
orientada pelo principio da vocagdo, que propiciard a acumulacdo do capital e

conseqiiente crescimento do capitalismo.9 E o espirito do capitalismo, visto por Weber

* GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democritico de direito a partir do
pensamento de Habermas, p. 124.

> WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo, p. 130-131.

® WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo, p. 30.

" STIELTJES, Cléudio. Jiirgen Habermas: A desconstru¢do de uma teoria, p. 92.

® Pela doutrina calvinista da predestinagdo, a salvacdo ndo se obtém por meios magicos, pois Deus elege
aqueles que serdo salvos e aqueles que serdo condenados, ndo podendo o individuo alterar seu destino.
Embora o protestante ndo possa conhecer os designios de Deus, pode perceber, em sua vida prética, os
sinais da salvacdo (ou provar ser um eleito de Deus) através de sua vocacio, de seu trabalho, seu sucesso
profissional. Para tanto, imprescindivel uma dedicacdo incansdvel ao trabalho, que, como meio de
glorificar a Deus, deve ser realizado com honestidade e sobriedade. Dessa forma, a ética protestante, ao
estimular a atividade laboriosa como vocacdo e dever, fomentou o racionalismo pritico da vida,
“valorizando critérios de maior eficiéncia e desempenho” (MATTOS, Patricia Castro. As visdes de
Weber e Habermas sobre direito e politica, p. 27).

® Explicando a acumulagio do capital tdo essencial ao desenvolvimento do capitalismo, observa Weber
que o ascetismo secular protestante restringiu o consumo, pregando “o uso racional e utilitdrio da
riqueza, desejado por Deus, para suprir as necessidades do individuo e da comunidade” e, no que diz
respeito a produgdo da riqueza privada, condenou a desonestidade, a avareza compulsiva e a busca da
riqueza como fim em si mesma, “embora sua manuten¢do como fruto do trabalho na vocagdo fosse um
sinal da bengdo de Deus. E mesmo mais importante que isso: a avaliagcdo religiosa do trabalho
sistemdtico, incansdvel e continuo na vocacdo secular como o mais elevado meio de ascetismo e, ao
mesmo tempo, a mais segura e mais evidente prova de redengdo e de genuina fé, deve ter sido a mais
poderosa alavanca concebivel para a expansdo desta atitude diante da vida, que chamamos aqui de
espirito do capitalismo. Quando a limitag¢do do consumo é combinada com a liberagdo das atividades de
busca da riqueza, o resultado prdtico inevitdvel é obvio: o aciimulo de capital mediante a compulsdo
ascética para a poupanga. As restricoes impostas ao gasto de dinheiro, serviram naturalmente para
aumentd-lo, possibilitando o investimento produtivo do capital” (WEBER, Max. A ética protestante e o
espirito do capitalismo, p. 123-125).
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como resultado da visdo do trabalho como vocagado e do ascetismo laico,” nada mais é

que “a expressdo de um modo de vida baseado na racionalidade instrumental”."!

Esclarece Weber que o ascetismo religioso foi apenas um impulso inicial ao
desenvolvimento do capitalismo, o qual, na modernidade, ndo mais precisa do suporte
de qualquer religido. Tendo a razdo se desligado de suas origens religiosas,
institucionalizando-se como razdo instrumental, revelou-se como a causa do
aprisionamento do homem em uma “prisdo de ferro” e da perda de sentido.'” Nas

palavras do autor:

O puritanismo quis trabalhar no ambito da vocagdo; e todos fomos forcados a
segui-los. Pois quando o ascetismo foi levado para fora das celas mondsticas e
introduzido na vida quotidiana e comegou a dominar a moralidade laica,
desempenhou seu papel na construcdo da tremenda harmonia da moderna
ordem economica. Esta ordem estd hoje ligada as condigcdes técnica e
econdmica da producdo pelas mdquinas, que determina a vida de todos os
individuos nascidos sob este regime com forga irresistivel, e ndo apenas os
envolvidos diretamente com a aquisi¢do econdmica [...]. Na visdo de Baxter, o
cuidado para com os bens materiais deveria repousar sobre os ‘ombros dos
santos como um leve manto, que pode ser atirado de lado a qualquer
momento’. Mas o destino quis que o manto se tornasse uma prisdo de ferro.
Uma vez que o ascetismo se encarregou de remodelar o mundo e nele
desenvolver seus ideais, os bens materiais adquiriram um poder crescente e,
por fim, inexordvel, sobre a vida do homem como em nenhum outro periodo
historico. Hoje, o espirito do ascetismo religioso, quem sabe se
definitivamente, fugiu da prisdo. Mas o capitalismo vitorioso, uma vez que
repousa em fundamentos mecdnicos, ndo mais precisa de seu suporte. Também
o roseo colorido do seu risonho herdeiro, o Illuminismo, parece estar
desvanecendo irremediavelmente, e a idéia de dever no dmbito da vocagdo
ronda nossas vidas como o fantasma de crengas religiosas mortas. |[...].
Ninguém sabe quem viverd, no futuro, nesta prisdo, ou se, no final deste
tremendo desenvolvimento surgirdo profetas inteiramente novos, ou se haverd
um grande ressurgimento de velhas idéias e ideais ou se, no lugar disso tudo,
uma petrificagdo mecanizada ornamentada com um tipo de convulsiva auto-
significancia. Neste dltimo estdgio de desenvolvimento cultural, seus
integrantes poderdo de fato ser chamados de ‘especialistas sem espirito,
sensualistas sem coragdo; nulidades que imaginam ter atingido um nivel de
civilizagdo nunca antes alcangado. 1

' WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo, p. 113-132.

""MATTOS, Patricia Castro. As visdes de Weber e Habermas sobre direito e politica, p. 25.

'2 A perda de sentido no pensamento de Weber corresponde ao desencantamento do mundo, ou seja, a
profanizac@o das conviccdes religiosas e metafisicas, passando o mundo racionalizado a ser manipulado
pela técnica e pela ciéncia. E, como a técnica e a ciéncia ndo podem dotar a vida de sentido, como o fazia
a religido no mundo tradicional, cabe ao homem, na auséncia de uma idéia unificadora de mundo, buscar
um sentido para a sua vida por si préprio.

' WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo, p. 130-131.
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Assim, Weber, apesar “da dimensdo iluminista do seu pensamento, na qual a
histéria revela-se como um progresso”,14 concebe de modo negativo a modernidade
(racionalizacgdo).

Especificamente quanto a racionaliza¢@o da politica e da economia, constata Weber
sua incompatibilidade com a ética, o que transforma a instrumentalidade
(utilitarismo) em tnico valor. Na modernidade, os meios da politica e da economia
(poder e dinheiro) tornam-se os fins do agir humano, impossibilitando uma
justificativa ética da acdo. “Os imperativos da racionalidade instrumental sdo
percebidos pelos individuos como externos e coercitivos a eles, determinando a
forma como devem viver”."

E, quanto ao Direito, assim como a politica e economia, também nio escapa a
racionalizacdo, passando a produzir um sistema de valores proprio, afastando-se, da
mesma forma, de uma unidade ético-religiosa tradicional e, portanto, perdendo seu
conteddo moral.'® Sua legitimidade,17 para Weber, decorre unicamente da
observancia do procedimento previamente estabelecido para sua elaboracdo, ou
seja, a legalidade se legitima a partir de si mesma. Dai afirmar que “qualquer
direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado corretamente

N 18 . .. <
quanto a forma”.”” “Desse modo, Weber interpreta o atrelamento do Direito a

Moral como uma possibilidade de perda de sua racionalidade e, por conseguinte,

14 QUINTANEIRO, Téania; BARBOSA, Maria Ligia de Oliveira. WEBER. In: ;
OLIVEIRA, Mircia Gardénia Monteiro de. Um toque de cldssicos: Marx, Durkheim, Weber, p. 131.

S MATTOS, Patricia Castro. As visdes de Weber e Habermas sobre direito e politica, p. 114.

' MATTOS, Patricia Castro. As visdes de Weber e Habermas sobre direito e politica, p. 35.

70 problema da legitimidade do Direito (o seu cumprimento e a integracdo social) refere-se a busca de
uma justificativa geral ao uso do poder coercitivo pelo Estado, de um fundamento para a obrigatoriedade
do Direito, sendo certo que diversas foram as respostas dadas a essa questdo. Para as doutrinas
jusfilosdficas (idealismo juridico, formalismo juridico, positivismo sociolégico), por exemplo, o Direito é
algo pronto, eterno e universal, exterior ao sujeito. Assim, para o idealismo juridico (jusnaturalismo), por
exemplo, o Direito positivo € legitimo se e quando estiver de acordo com o Direito Natural — que, na
Idade Média, identificava-se com Deus e, a partir do iluminismo, € fruto da razdo e da moral. No campo
decisério, a interpretacdo desse Direito Natural fica a cargo do juiz que, solitariamente, com bases em
critérios subjetivos, definird o direito, assumindo os dispositivos legais papel secunddrio.

'8 WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominagio legitima. In COHN, Gabriel (org.). Weber. 5. ed. Sdo
Paulo: Atica, 1991, p. 128.
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como ameaca ao fundamento que legitima a dominagéo exercida conforme a norma
jum’dica”.19 Entendendo que a racionalidade do sistema juridico ¢ medida pelo seu
grau de previsibilidade, Weber identifica o direito racional-formal como a maior
expressdao do processo de racionalizacdo do direito, além de constituir valiosa
conquista contra o autoritarismo.

O processo de racionalizagdo do Direito, na perspectiva de Weber, decorre
diretamente da racionalizacdo da politica, uma vez que para cada tipo de dominagdo ha
um ordenamento juridico correspondente (o Direito moderno € visto como instrumento
(meio) de organizacdo burocratica da dominacio); e indiretamente do desenvolvimento
do capitalismo, pois um Direito calculdvel e previsivel constitui um dos pressupostos do
mercado competitivo.*

E com base na visdo pessimista de Weber sobre o processo de racionalizacio,
que desemboca em um mundo totalmente administrado pela monetarizacio e
burocratizagao crescentes, que Horkheirmer e Adorno, em Dialética do Esclarecimento,
analisando a sociedade tecnoldgica contemporéanea, procuram ‘“descobrir por que a
humanidade, em vez de entrar em um estigio verdadeiramente humano, esta se
afundando em uma nova espécie de barbérie”.*' Partindo de uma andlise sobre o
itinerdrio da razdo, percebem que, desde o inicio, o processo de esclarecimento racional
esteve atrelado ao desejo do homem de emancipar-se do medo, de dominar a natureza;
porém, na modernidade, quando os meios tecnoldgicos podem dominar totalmente a
natureza, “‘a barbdrie que a ela se associava emerge num ambito em que nio era
esperada: no da propria prdxis humana”.”” E a causa de tamanho inforttnio é buscada
pelos autores, conforme sintese de Flavio Beno Siebeneichler:

no proprio progresso da civilizagdo e do esclarecimento burgués que, a partir
de F. Bacon se volta para o saber que é técnica e dominag¢do da natureza e
dos homens, apoiado no critério da utilidade e da calculabilidade, bem como
no ideal de um sistema do qual tudo possa ser deduzido e que, a partir de
Kant, formaliza inteiramente a razdo humana, destruindo as uiltimas reliquias
da fé do mundo burgués.23

Horkheimer e Adorno entendem que, na modernidade tardia, a ciéncia limitou-se
a produgdo do saber técnico, tornando-se eficaz instrumento de dominagéo, absorvendo
outras esferas de valor, como, por exemplo, a arte, que se tornou vulneravel a inddstria

Y MOREIRA, Luiz. F undamentagdo do direito em Habermas, p. 66.

20 MATTOS, Patricia Castro. As visdes de Weber e Habermas sobre direito e politica, p. 65.

2 HORKHEIMER, M.; ADORNO, T. W. Dialética do esclarecimento, p. 13.

> DUARTE, Rodrigo. Adorno/Hokheimer e a dialética do esclarecimento, p. 32-33.
 SIEBENEICHLER, Fldvio Beno. Jiirgen Habermas: razao comunicativa e emancipacao, p. 19.
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cultural, transmutando-se em mercadoria.>* Nesta sociedade totalmente administrada, a
razdo & instrumental porque, preocupada apenas com o que ¢ util & conservagao,
constrdi e aperfeicoa os meios adequados para a realizag@o de “fins praticos mais
préximos [escolhidos pelo sistema], [que] se revelam como o objetivo mais distante
finalmente atingido”.25 O préprio homem, como resultado do desenvolvimento técnico,
perde seu poder de critica, desumaniza-se, € reduzido a mero instrumento, estando,
assim, concluido o projeto de dominagao:

A naturaliza¢do dos homens hoje em dia ndo é dissocidvel do progresso social.
O aumento da produtividade econdmica, que por um lado produz as condigoes
para um mundo mais justo, confere por outro lado ao aparelho técnico e aos
grupos sociais que o controlam uma superioridade imensa sobre o resto da
populagdo. O individuo se vé completamente anulado em face dos poderes
econdmicos. Ao mesmo tempo, estes elevam o poder da sociedade sobre a
natureza a um nivel jamais imaginado. Desaparecendo diante do aparelho a
que serve, o individuo se vé, ao mesmo tempo, melhor do que nunca provido
por ele. Numa situagdo injusta, a impoténcia e a dirigibilidade da massa
aumentam com a quantidade de bens a ela destinados. A elevagdo do padrdo
de vida das classes inferiores, materialmente considerdvel e socialmente
lastimdvel, reflete-se na difusdo hipdcrita do espirito. Sua verdadeira
aspiragdo é a negagdo da reificacdo. Mas ele necessariamente se esvai quando
se vé concretizado em um bem cultural e distribuido para fins de consumo. A
enxurrada de informagées precisas e diversoes assépticas desperta e idiotiza
as pessoas ao mesmo tempo.*®

* No texto “Indistria Cultural: O Esclarecimento como Mistificacio das Massas”, que compde a
Dialética do Esclarecimeto, Horkheimer e Adorno procuram demonstrar que a industria cultural (cinema,
radio, televisdo, publicidade, discos etc.) — sucedaneo para a religido - constitui valioso instrumento de
garantia da funcionalidade do sistema (gerar lucros e exercer o controle social), uma vez que, de modo
uniforme, cria necessidades e impde comportamentos, impedindo a criatividade e emancipagdo do
individuo. Em relacdo ao cinema e a televisdo, ressaltam os autores sua capacidade de criar uma realidade
ndo percebida espontaneamente pelo individuo, mas que interessa ao sistema econdmico e politico: “O
mundo inteiro é forcado a passar pelo filtro da indiistria cultural. A velha experiéncia do espectador de
cinema, que percebe a rua como um prolongamento do filme que acabou de ver, porque este pretende ele
proprio reproduzir rigorosamente o mundo da percep¢do quotidiana, tornou-se a norma da produgdo.
Quanto maior a perfeicdo com que suas técnicas duplicam os objetos empiricos, mas fdcil se torna hoje
obter a ilusdo de que o mundo exterior é o prolongamento sem ruptura do mundo que se descobre no
filme. Desde a siibita introdugdo do filme sonoro, a reprodugcdo mecdnica pds-se a inteiro servico desse
projeto. A vida ndo deve mais, tendencialmente, deixar-se distinguir do filme sonoro. Ultrapassado de
longe o teatro de ilusées, o filme ndo deixa mais a fantasia e ao pensamento dos espectadores nenhuma
dimensdo na qual estes possam, sem perder o fio, passear e divagar no quadro da obra filmica
permanecendo, no entanto, livres do controle de seus dados exatos, e é assim precisamente que o filme
adestra o espectador entregue a ele para se identificar imediatamente com a realidade. Atualmente, a
atrofia da imagina¢cdo e da espontaneidade do consumidor cultural ndo precisa ser reduzida a
mecanismos psicologicos. Os prdprios produtos — e entre eles em primeiro lugar o mais caracteristico, o
filmo sonoro — paralisam essas capacidades em virtude de sua propria constituicdo objetiva. [...] A
violéncia da sociedade industrial instalou-se nos homens de uma vez por todas. Os produtos da indiistria
cultural podem ter a certeza de que até mesmo os distraidos vdo consumi-los alertamente. |[...]
Inevitavelmente, cada manifestacdo da indistria cultural reproduz as pessoas tais como as modelou a
indistria em seu todo. E todos os seus agentes, do ‘producer’ as associagoes femininas, velam para que o
processo da reprodugdo simples do espirito ndo leve a reproducdo ampliada.” (HORKHEIMER, M.;
ADORNO, T. W. Dialética do esclarecimento, p. 118-119).

2> HORKHEIMER, M.;: ADORNO, T. W. Dialética do esclarecimento, p.- 52.

* HORKHEIMER, M.; ADORNO, T. W. Dialética do esclarecimento, p. 14.
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Jiirgen Habermas, ainda acreditando na possibilidade de evolugéo social e
emancipacdo do individuo e da espécie humana como um todo, opondo-se a supremacia
da racionalidade instrumental, formula, a partir de peculiar andlise das teorias dos
socidlogos Durkheim, Weber e Parsons, e do psiclogo G. H. Mead, sua Teoria da Acdo
Comunicativa (ou Teoria do Discurso), que se mostrara factivel apenas posteriormente
com a elaboragdo de sua Teoria Discursiva do Direito, como se mostrard a seguir.

2. A critica de Habermas a razio instrumental

Jiirgen Habermas, visando a superar o impasse do paradoxo da modernidade de
Weber”', e que ¢é reproduzido por Hokheimer e Adorno, retoma a questdo da razdo (da
relacdo entre racionalidade e modernidade) sobre nova ética: opde a razdo instrumental
uma razio mais ampla, que se baseia na relagdo entre sujeitos — a razdo comunicativa
(raz@o discursiva). A acfo social que se relaciona a tal tipo de racionalidade é a
comunicativa, que se orienta ndo para o sucesso, mas para a compreensio de sentido,
para o entendimento e o consenso entre os participantes de um discurso que se realiza
em uma “situacdo ideal de fala”, na qual “ndo existe nenhum elemento de coacdo, a ndo
ser a coagdo do melhor argumento”.?® O consenso, que expressa uma vontade racional,
resulta de um processo de aceitacdo ou negacdo de pretensdes de validade levantadas
com o ato de fala proferido pelos atores sociais e que, de modo geral, estdo voltadas
para a compreensdo de fatos do mundo objetivo (pretensdo de verdade proposicional),
de normas e de instituicdes sociais (pretensdo de justica) ou da propria nocdo de

.. o . . . 2 . L.
subjetividade (pretensdo de veracidade ou sinceridade).” Assim, como esclarece Liicia

" Sobre o teor do paradoxo de Weber — expressio utilizada por diversos autores, entre os quais Habermas
— esclarece o Professor Claudio Stieltjes: “A contradi¢do no paradoxo de Weber consiste no fato de que o
processo de racionalizacdo na modernidade, que em principio deveria conduzir a um Pprocesso
emancipatério da sociedade e do individuo, desemboca, usando a expressdo de Albrecht Wellmer, em
uma dialética negativa do progresso”, que tem sua expressdo em duas conseqiiéncias: “uma perda de
sentido da esfera de valor cultural, o que acarreta uma perda de orientacdo da ag¢do social, e uma
desintegragcdo do processo de interacdo social; uma perda da liberdade, isto é, da autonomia do
individuo, cuja ag¢do fica completamente subsumida a racionalizacdo de um aparato institucional de
cardter burocrdtico-administrativo” (Jiirgen Habermas: a desconstru¢do de uma teoria, p. 112).

8 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jiirgen Habermas: razio comunicativa e emancipagdo, p. 105.

? SIEBENEICHLER, Fldvio Beno. Jiirgen Habermas: razdo comunicativa e emancipagdo, p. 66.
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Arag@o, a dnica condicdo para que uma asser¢do ou acdo seja tida por racional é que

seja suscetivel de criticismo e fundamentagao:

Esse critério de racionalidade, de fornecer razoes e fundamentos, faz com que
o conceito de racionalidade, antes restrito apenas ao aspecto cognitivo-
instrumental das realizagdes humanas, possa ser ampliado, para dar conta das
outras formas de expressdo do sujeito, que ndo sejam orientadas meramente
pela verdade ou a eficdicia. Abrange, assim, as ag¢des normativamente
reguladas e as expressoes valorativas, tidas como ndo passiveis de qualquer
avaliagdo objetiva, e relegadas a um puro decisionismo subjetivista, Deste
modo, a validez das normas e as manifestagoes de experiéncias subjetivas e
expressoes valorativas podem ser defendidas contra criticismo, e apresentar
razoes reconhecidas intersubjetivamente, que podem lhes outorgar o
predicado racional, e subtrair do plano da subjetividade e do arbitrio as
questdes que sdo constitutivas para o fortalecimento de uma vida social.”

Desse modo, ao atribuir racionalidade (possibilidade de entendimento
intersubjetivo) a normas e expressdes subjetivas, até entdo relegadas ao arbitrio,
Habermas pretende que as decisdes sobre questdes relevantes da sociedade decorram de
discussdes nas quais ndo mais predominem os argumentos de autoridade, as relacdes de
forca, que impedem a manifestacdo livre e igualitdria dos atores, possibilitando a
manipulagdo das sociedades contemporaneas.

Na verdade, a razdo comunicativa se define processualmente, ou seja, a
racionalidade decorre do procedimento através do qual sdo discutidas as pretensdes de
validade: serdo racionais as proposicdes “que atendam, ou possam vir a atender, os
requisitos racionais da argumentacdo e da contra-argumentacdo, da prova e da
contraprova, visando um entendimento mutuo entre os participantes”,31 e ndo aquelas
que correspondam a verdade objetiva.

Quanto a razdo instrumental, Habermas, porém, nio a rejeita de forma absoluta,
vendo, inclusive, em seu desenvolvimento sobre as sociedades efeitos positivos no que
diz respeito a integragdo sist€émica. Segundo o autor, as sociedades modernas decorrem

de um processo de racionalizacdo que culmina em uma diferenciacio das sociedades em

% ARAGAO, Licia. Habermas: filsofo e sociélogo do nosso tempo, p. 128.
3 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo, p. 339.
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duas instancias, que denomina sistema e mundo da vida, ambos exercendo diferentes
funcdes na reproducdo da sociedade.

O sistema, responsavel pela reproducdo material e institucional da sociedade
moderna (subsistemas da economia e do Estado), é regido pela razdo instrumental que
visa ao controle, sendo o agir orientado pelo dinheiro (economia) e pelo poder (estado
burocritico), mecanismos que garantem a integracao com a dispensa da linguagem e do
entendimento mituo.

O mundo vivido, constituido pelas estruturas cultural, social e da
personalidade,® é responsével pela reprodugdo simbélica da sociedade (interacdo). A
integracdo social é garantida pela ac@o orientada ao entendimento, coordenada pela
racionalidade comunicativa. Quanto ao conceito de mundo da vida, pode-se afirmar que
se trata de um conjunto cultural a partir do qual os atores sociais criam e compartilham
modelos interpretativos.34 Todavia, tais certezas sdo também passiveis de modificagao

pela prética da discursividade (acdo comunicativa). Sobre este duplo aspecto do mundo

da vida, esclarece Liicia Aragio:

32 Na teoria da acdo comunicativa de Habermas, o conceito de sistema € extraido da teoria sistémica de
Parson, sobre a qual o Professor Cldudio Stieltjes fornece os seguintes esclarecimentos: “[...] para
Parson, a interagdo e a integragdo social realizam-se através de meios regulativos, tais como o dinheiro
e 0 poder que coordenam a agdo social. A sociedade passa a ser concebida, como em toda a teoria
funcionalista, na perspectiva de um sistema integrado através de uma rede de ligacdes funcionais,
formadas por processos sociais, que estdo além da intencionalidade dos seus membros, num conjunto de
mecanismos auto-regulados” (Jiirgen Habermas: a desconstrucdo de uma teoria, p. 239). Extrai-se,
portanto, que os mecanismos do poder e do dinheiro regem a interacdo nos respectivos subsistemas
(Estado e economia) de forma automatizada.

¥ Habermas assim define tais estruturas: “Para mim, cultura é o armazém de saber, do qual os
participantes da comunicagdo extraem interpretagbes no momento em que se entendem mutuamente
sobre algo. A sociedade compde-se de ordens legitimas através das quais os participantes da
comunicagdo regulam sua pertenga a grupos sociais e garantem solidariedade. Conto entre as estruturas
da personalidade todos os motivos e habilidades que colocam um sujeito em condicées de falar e de agir,
bem como de garantir sua identidade propria” (HABERMAS, Jirgen. Pensamento pds-metafisico, p.
96).

3% Habermas, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t I, p. 40: “[...] o alto risco de
dissenso, alimentado a cada passo através de experiéncias, portanto através de contingéncias repletas de
surpresas, tornaria a integracdo social através do uso da linguagem orientado pelo entendimento
inteiramente implausivel, se o agir comunicativo ndo estivesse embutido em contextos do mundo da vida,
0s quais fornecem apoio através de um macigo pano de fundo consensual. Os entendimentos explicitos
movem-se, de si mesmos, no horizonte de convicgbes comuns ndo problemdticas;, ao mesmo tempo, eles
se alimentam das fontes daquilo que sempre foi familiar. Na prdtica do dia-a-dia, a inquietagdo
ininterrupta através da experiéncia e da contradi¢do, da contingéncia e da critica, bate de encontro a
uma rocha ampla e inamovivel de lealdades, habilidades e padrées de interpretagcdo consentidos” .
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[...] Habermas se utiliza de uma dupla caracterizacdo do mundo vital, a
transcendental e a empirica, a formal e a contextual. Ao conceito
transcendental de mundo vital enquanto pano-de-fundo das prdticas
comunicativas, enquanto sua condigcdo de possibilidade, dotado de um sentido
anterior aos participantes de comunica¢do — em suma, enquanto totalidade
ndo objetivdvel — ele acrescenta o seu contraposto empirico, a saber, o mundo
da vida enquanto resultado da prdtica comunicativa realizada nas interagoes
entre participantes de um mesmo mundo vital, e que pode vir a modificar
aquele sentido pré-estabelecido. Sob essa segundo perspectiva, ele ndo pode
ser objetivado enquanto totalidade, mas apenas tematizado em seus elementos
individuais, analisado através de seus componentes estruturais. [...]. Em
resumo, ao conceito transcendental de mundo da vida correspondem trés
estruturas formadoras essenciais: cultura, personalidade e sociedade — que
sdo seus componentes invariantes, atemporais. Por outro lado, ao conceito de
mundo vital empirico correspondem os conteiidos particulares especificos a
uma forma de cultura, um tipo de sociedade, e uma estrutura da personalidade
— varidveis temporal e historicamente. Ou ainda, dito de outra forma, as
estruturas sdo invariantes, mas os contetidos passiveis de validade discursiva
em cada uma dessas estruturas sdo historica e socialmente condicionados. Se
estes contelidos fossem fixos, pré-determinados, ndo haveria espaco para a
aprendizagem e ndo haveria evolugdo.™

Dessa forma, pode-se afirmar que é a possibilidade sempre presente de critica e
de modificacao dos contetidos de cada estrutura (cultura, sociedade e personalidade) que
garante a aprendizagem e evolugdo (desenvolvimento da razao reflexiva).

Como se percebe, na visdo de Habermas, embora Weber esteja correto em sua
andlise dos processos de modernizacdo da economia e do Estado — os quais levam a
perda da liberdade (burocratizacdo) -, equivocou-se ao identificar a racionalizacdo das
esferas de valor (que para Habermas compde o mundo da vida) a institucionalizagdo da

o~ . 36 . . - . ~ o~ . . .. ~
razao 1nstrumental, po1s a burocratlzagao € monetariza¢cao nao 1mphcam na ehmlnagao

35 ARAGAO, Liicia Maria de Carvalho. Razdo comunicativa e teoria social critica em Jiirgen Habermas,
p. 48-49.

%% Neste ponto, segundo Habermas, reside o equivoco de Weber, o qual ndo percebeu que a racionalizacio
da cultura possibilitou o aumento da autonomia do homem, e ndo a perda de sentido. Nesse sentido,
esclarece Rouanet: “Segundo Habermas, esse modelo de racionalidade comunicativa so se tornou
possivel com o advento da modernidade. Nas sociedades tradicionais, ndo era possivel tomar posigcdo
clara de aceitagdo ou recusa das diferentes pretensoes de validade, porque as trés esferas — a objetiva, a
social e a subjetiva — se interpenetravam, convivendo simbidticamente num todo indiferenciado,
dominado pela religido. Ora, Max Weber mostrou que na passagem para a modernidade comegcaram a
diferenciar-se ‘esferas de valor’ que correspondem aproximadamente a esses trés mundos: a ciéncia,
vinculada ao mundo da verdade factual, a moral, vinculada ao mundo social das normas, e a arte,
vinculada ao mundo subjetivo. Somente com esse processo de diferenciagdo puderam surgir pretensoes
de validade especializadas, com relagdo aos quais os sujeitos pudessem dizer sim ou ndo. Nesse
momento, o individuo adquire pela primeira vez condigcdes de agir autonomamente, sem o peso inibidor
da religidgo e da autoridade, secular ou religiosa: as agdes passaram a ser coordenadas segundo os
critérios de racionalidade inerentes ao processo comunicativo, e ndo mais segundo determinagoes
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absoluta de uma racionalidade intencional fundada sobre valores, constituindo apenas
“um efeito do desmembramento entre sistema e mundo vital”.”’ A propésito, € nas
relagcdes entre sistema e mundo da vida, ambos essenciais para a reproducdo social, que
Habermas encontra resposta para o paradoxo weberiano.

Com efeito, para o autor, a crise das sociedades modernas encontra fundamento
na colonizacdo do mundo da vida pelo sistema, ou seja, os mecanismos de integracao
sistémica — o controle pelos mecanismos automadticos (funcionais) do dinheiro e do
poder do Estado — passam a predominar sobre a reprodugdo simbdlica - conduzida pela
pratica do entendimento — do mundo da vida. Desse modo, “o processo de
autodestrui¢do do homem”,*® de que tratam Horkheimer e Adorno, passa a ser explicado
como produto social da introducdo no mundo vital de orientagdes por valores (aqueles
que coordenam os sistemas politico e econdmico) que escapam a seu funcionamento
comunicativo.

Todavia, Habermas, ndo acreditando que haja uma tendéncia implacdvel a uma
burocratizagdo e monetarizacdo sempre crescentes das relagdes sociais, advoga a
necessidade de expulsdo da razdo instrumental, que atua pelos media do dinheiro e do
poder, do mundo vivido, de forma a possibilitar a reproducdo material e cultural da
sociedade e a integracdo social a partir do desenvolvimento da competéncia
comunicativa, inclusive nos subsistemas econdmico e politico.

Em resumo, para Habermas, as patologias sociais da modernidade encontrariam
solugd@o ndo s6 a partir do predominio da razdo comunicativa no mundo da vida (mundo

social e subjetivo), mas também por sua atuagdo na livre escolha dos fins do sistema, ou

heteronomas. Foi esse o enorme beneficio derivado da racionalizagdo cultural, iniciado com a
modernidade” (ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo, p. 339-340).

7 ARAGAO, Licia. Habermas: filsofo e sociélogo do nosso tempo, p. 164.

¥ HABERMAS, Jurgen. O Discurso filosofico da modernidade, p. 153.
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seja, impde-se “‘que a razdo comunicativa elabore coletivamente os espacos de atuacdo
da razdo instrumental”.*

E € no Direito que Habermas deposita sua esperanga de ver a acdo comunicativa
(discursiva) prevalecer sobre a acao teleoldgica (abandonando, assim, sua tese inicial de
que tal tarefa somente poderia ser empreendida pelos movimentos sociais atuantes na
sociedade civil), como se vé em sua obra da maturidade, Direito e Democracia: entre

facticidade e validade, cujos aspectos que se apresentam relevantes ao presente trabalho

serdo sinteticamente abordados no item seguinte.

2.1 A teoria discursiva do direito: a escolha dos fins

Habermas, diferente de Weber, ndo vé€ o Direito como simples instrumento de
controle social, ou técnica a favor de diferentes formas de domina(;.ﬁo.40 Ao contrdrio, é
no Direito que Habermas vislumbra a possibilidade de tornar exeqiiivel sua Teoria da
Acdo Comunicativa. Assim, traca a sua teoria discursiva do direito apds abandonar a
no¢do de “uma norma de acdo comunicativa vista como imanente a propria fala que,

.. .. 41
supostamente, capacitaria os participantes a chegar a um consenso”,” e perceber que,

¥ FREITAG, Bérbara. Dialogando com Jiirgen Habermas, p. 170.

40 Habermas, por ocasido de sua Teoria da Acdo Comunicativa, concebia o direito como “meio” e como
“instituicdo”. No primeiro caso, destinaria-se a “organizar e constituir controladamente o Estado e a
Economia” e, como tal, poderia ser justificado meramente pelo procedimento formal, conforme a
concepcdo weberiana. J4 o direito como institui¢do diria respeito aquelas matérias que guardam certa
proximidade com a moral (e, assim, referentes ao mundo da vida) e, em conseqiiéncia, as normas
respectivas deveriam ser legitimadas formal e materialmente e cumpririam um papel apenas regulativo.
“Isto porque as instituicées juridicas, na medida em que se apresentam conectadas ao mundo da vida,
encontram-se num dmbito politico-cultural e social, guardando, assim, uma relagdo de continuidade das
normas éticas pelo fato de que sdo institucionalizadas através da sangdo estatal aquilo que
anteriormente jd se encontrava informalmente constituido” (CHAMON JUNIOR, Licio Antonio.
Filosofia do direito na alta modernidade, p. 191).

*! Essa critica a Teoria da A¢do Comunicativa de Habermas é de Wellbery, segundo noticia Michel
Peters: “A retorica de Habermas (1981), pode-se argumentar, esconde as reais diferengas filosdficas
entre ele e os pos-estruturalistas franceses, a qual diz respeito ao tema do discurso e aos pressupostos
ltimos sobre a natureza da propria linguagem. Wellbery argumenta que a visdo pos-estruturalista da
linguagem ou do discurso estd em oposi¢do radical ao ideal de Habermas, de uma norma de agdo
comunicativa, vista como imanente a propria fala e que, supostamente, capacitaria os participantes a
chegar a um consenso sem qualquer distor¢do ou sem qualquer constrangimento externo. Wellbery
(1985, p. 233) sustenta que todos os filosofos pds-modernos ‘rejeitam o sonho de uma linguagem
inocente’ e contrastam a visdo modernista, universalista de Habermas, de uma esfera da comunicagdo
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em sociedades complexas, desencantadas e plurais (nas quais a integracdo ndo mais
pode decorrer de uma no¢do comum do sagrado ou da autoridade do costume), o direito
¢ fonte primdria de integracdo social a medida que possibilita a eliminacdo “das
fronteiras que colocam os sujeitos de direito como meros espectadores da jornada

jurl’dico—poh’tica”.42

Segundo Habermas, € através do processo legislativo que o direito exerce sua
funcdo de integracdo social, sendo, pois, necessdrio supor que, os que nele participam
“saem do papel de sujeitos privados do direito e assumem, através de seu papel de
cidaddos, a perspectiva de membros de uma comunidade juridica livremente
associada”.*® Mas, a condi¢io de legitimidade do processo legislativo repousa no tipo
de processo, ou seja, na existéncia de direitos de comunicacdo e direitos de participacdo
politica, cuja observancia garantird a positivagdo de um direito que néo resulta de um
poder arbitrario ou autoritdrio, mas “de uma autolegislacdo presumivelmente racional
de cidaddos politicamente auténomos”.** Os individuos, portanto, passam a ser também
autores das normas juridicas, e ndo apenas seus destinatarios. Logo, a “comunidade
juridica ndo se constitui através de um contrato social [que se constitui em um ato de
vontade no qual se baseia a validade das normas], mas na base de um entendimento

obtido através do discurso”. ¥

Evidencia-se, assim, a ligacdo entre direito, democracia e moral.

De fato, a idéia democrdtica de autolegislacdo (autonomia juridica do cidadao)
rompe — por absoluta contradicio - com a noc¢do de que o direito positivo deve

subordinar-se ao direito moral superior eternamente valido (direito natural fundado na

‘sem ruidos’, plenamente transparente, com a da linguagem e do discurso desenvolvida pelos pos-
estruturalistas franceses — uma visdo que investiga as opacidades inerentes a linguagem e sustenta que o
consenso s6 pode ser estabelecido com base em atos de exclusio” (PETERS, Michael, Pds-
estruturalismo e filosofia da diferenca, p. 76).

“2 MOREIRA, Luiz. F undamentagdo do direito em Habermas, p. 126.

** HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 52.

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 54.

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, t. II, p.309.
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religido ou na metafisica). Em sociedades pluralistas e divididas em diferentes
concepgdes de vida boa e bem, a razdo comunicativa substituiu a razdo prética e a razéo
instrumental determinando um novo modo de relagdo entre o direito e a moral: de co-
originariedade e, quanto ao modo de proceder, de complementaridade, o que vai

garantir neutralidade normativa imediata para o direito.

Explica-se: a razdo comunicativa, por visar ao entendimento através do medium
lingiifstico, ndo estd ligada a nenhum ator singular nem a um macrossujeito
sociopoh’tico,46 e, portanto, ao contrério da razdo praitica,47 ndo se constitui em fontes de
normas de agir,48 ou seja, ndo € imediatamente pratica (“ndo diz aos sujeitos o que
devem fazer diante de circunstancias que exijam decisdo”). Na razdo comunicativa a
normatividade € posterior, somente ocorrendo apds ser fixada por um consenso

discursivamente estabelecido. Esclarece Habermas que a razdo comunicativa,

[...] possibilita, pois, uma orientagcdo na base de pretensdes de validade; no entanto, ela
mesma ndo fornece nenhum tipo de indica¢do concreta para o desempenho de tarefas
prdticas, pois ndo é informativa, nem imediatamente prdtica. De um lado, ela abrange
todo o espectro de pretensoes de validade da verdade proposicional, da veracidade
subjetiva e da corre¢cdo normativa, indo além do dmbito exclusivamente moral e
prdtico. De outro lado, ela se refere apenas as inteleccoes e asser¢des criticdveis e
abertas a um esclarecimento argumentativo — permanecendo neste sentido aquém de
uma razdo prdtica, que visa a motivagdo e a condugdo da vontade. A normatividade no
sentido da orientagdo obrigatoria do agir ndo coincide com a racionalidade do agir
orientado pelo entendimento em seu todo.*

46 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 20.

47 MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do direito em Habermas, p. 139-140: “A modernidade realizou,
através do conceito de subjetividade, a unido entre dois conceitos distintos: razdo prdtica e filosofia do
sujeito. Com esse amdlgama, a razdo prdtica passa a ser uma faculdade subjetiva, uma titularidade de
individuos autonomos que passam a ter um lugar historicamente especifico e a determinar a
configuragdo de sua vida e de seu mundo. Assim, a razdo prdtica funciona como uma esfera legislativa a
medida que fornece ao individuo normas para o agir. Em Kant ndo é outra a figura do imperativo
categorico. Como razdo que se faz imediatamente legisladora, a razdo prdtica submete de modo imediato
a vontade. Ora, essa faculdade legisladora da razdo prdtica acoplou o normativismo, proveniente dessa
iltima, a uma descri¢do da ordem social e politica tida como correta. Assim, de uma faculdade que se
pretendia normativa apenas para a figura de sujeitos concretos, essa normatividade, guardada o aspecto
solipsista de sua formulagdo, assume as rédeas da historia e da ordem social. Esse é o quadro conceitual
que permite interpretar tanto o normativismo de uma razdo que orientava o individuo em seu agir quanto
o normativismo do Direito natural racional na descri¢do da ordem social e politica [...]”.

‘s HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I. p. 20.

# HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 21.
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Assim, na teoria reconstrutiva da sociedade de Habermas, o conceito classico de
razdo pratica (razdo pratica kantiana e hegeliana) ndo mais pode atuar como orientacio
direta para uma teoria normativa do direito e da moral.”® Neste contexto modificado
pela razdo comunicativa, o direito e a moral encontram fundamentacio no principio do
discurso deontologicamente neutro, pelo qual “sdo vélidas as normas de acdo as quais
todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais”.’’ E exatamente em razdo dessa neutralidade
deontoldgica do principio do discurso, que Habermas passa a falar em co-originariedade
entre normas morais e normas juridicas, o que significa que uma nao € legisladora para
a outra.’’ Logo, ndo se pode mais buscar a fundamentacdo do direito na moral,
inexistindo um modelo a ser seguido pelo ordenamento juridico. Deste modo, a teoria
discursiva do direito, por ndo se vincular a modelos estabelecidos, mas “a constituicdo
de uma liberdade comunicativa que assegura o perpetuar-se da criacdo do ato juridico
como processo constituinte permanente”,’® ndo assume nenhuma concepgio acerca do

conceito de bem, ndo privilegiando um direito formal (Estado liberal) ou material

(Estado Social). De acordo com Habermas:

O projeto de realizacdo do direito, que se refere as condigcoes de
Sfuncionamento de nossa sociedade, portanto de uma sociedade que surgiu em

50 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 21.

3! Habermas assim explica os conceitos insertos na formulagio do principio do discurso: “O predicado
‘vdlidas’ refere-se a normas de a¢do e a proposicdoes normativas gerais correspondentes; ele expressa
um sentido ndo-especifico de validade normativa, ainda indiferente em relacdo a distingdo entre
moralidade e legitimidade. Eu entendo por ‘normas de agdo’ expectativas de comportamento
generalizadas temporal, social e objetivamente. Para mim, ‘atingido’ é todo aquele cujos interesses
serdo afetados pelas provdveis consegqiiéncias provocadas pela regulamentacdo de uma prdtica geral
através de normas. E ‘discurso racional’ é toda a tentativa de entendimento sobre pretensoes de validade
problemdticas, na medida em que ele se realiza sob condi¢oes da comunicacdo que permitem o
movimento livre de temas e contribui¢des, informagoes e argumentos no interior de um espago publico
constituido através de obrigagdes ilocuciondrias. Indiretamente a expressdo refere-se também a
negociagoes, na medida em que estas sdo reguladas através de procedimentos fundamentados
discursivamente” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I. p. 142).
52 MOREIRA, Luiz. F undamentagdo do direito em Habermas, p. 148.

53 MOREIRA, Luiz. Direito, procedimento e racionalidade. In: Moreira, Luiz (Org.). Com Habermas,
contra Habermas, 189.
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determinadas circunstdncias historicas ndo pode ser meramente formal.
Todavia, divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma
do direito ndo antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma
determinada visdo de vida boa ou de uma determinada opg¢do politica. Pois ele
é formal no sentido de que apenas formula as condigdes necessdrias segundo
as quais os sujeitos do direito podem, enquanto cidaddos, entender-se entre si
para descobrir os seus problemas e 0 modo de soluciond-los.”

Para a teoria discursiva do direito, porém, a moral e o direito, embora originem-
se concomitantemente, no modo de proceder relacionam-se de forma complementar.
Isto porque a moral, sendo apenas um sistema de saber, ndo obriga a vontade, ou seja,
ndo obriga o sujeito a agir conforme a regra moral.” Este déficit é preenchido pelo
direito que, sendo um sistema de saber e também um sistema de acdo, pode instituir
sancdes para proibir as condutas desviantes.”® Mas esta relacdo de complementaridade,
que se da por meio de um procedimento, ndo implica em uma neutralidade moral do

direito,

Pois o processo legislativo permite que razoes morais fluam para o direito. E a
politica e o direito tém que estar afinados com a moral — numa base comum de
Sfundamentacdo pos-metafisica -, mesmo que os pontos de vista morais ndo

. — . .. ~ .. 57
sejam suficientemente seletivos para a legitimagdo de programas do direito.

Assim, pode-se afirmar, com Habermas, que o fato de serem encontrados
elementos morais no direito espelha apenas que, por meio do processo legislativo,

“certos contetidos morais [foram] traduzidos para o cédigo do direito e revestidos com

> HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. II, p. 189-190.

55 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 149: “A moral da
razdo, sublimada na forma de um saber, passa a ser representada no plano cultural como qualquer outra
forma de saber; inicialmente, ele existe apenas como um contetido significativo de simbolos culturais,
que podem ser entendidos e interpretados, transmitidos e desenvolvidos criticamente [...] A moral que se
retraiu para o interior do sistema cultural passa a ter uma relagcdo apenas virtual com a agdo, cuja
atualizacdo depende dos proprios atores motivados. Estes precisam estar dispostos a agir
conscientemente” .

°* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 150: “O direito é
sistema de saber e, ao mesmo tempo, sistema de ac¢do; ele pode ser entendido como um texto repleto de
proposicoes e interpretagdoes normativas ou como uma institui¢do, isto é, como um complexo de
regulativos da acdo”.

57 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. II, p. 313.
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- 58 1y c : . L )
um outro modo de validade”.” Dai concluir Maciel “que a aplicacdo de normas morais,

no ambito da ética do discurso, termina por conduzir a uma discussdo sobre a aplicacao

de normas no direito”.>’

Para que possa legitimar a produgdo democritica de direitos, o principio do
discurso, “a luz do qual é possivel examinar a legitimidade das normas de acdo em
geral”,* deve assumir a forma juridica, transformando-se em principio da democracia,
pelo qual “somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de
encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico de

normatizagio discursiva”.®! Esclarece Habermas:

[...] o principio da democracia resulta da interligacdo que existe entre o
principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse entrelacamento como
uma génese logica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela
comega com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de acdo em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal —
e termina quando acontece a institucionalizacdo juridica de condigdes para
um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma
juridica. Por isso, o principio da democracia sé pode aparecer como niicleo de
um sistema de direitos. A génese logica desses direitos forma um processo
circular, no qual o cddigo do direito e o mecanismo para a produgdo de
direito legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de modo
co-origindrio.(’2

Dessa forma, Habermas poe fim a controvérsia entre liberais e comunitaristas, os
quais pressupdem uma relacdo de concorréncia entre direitos humanos (autonomia
privada) e soberania popular (autonomia publica). De fato, para o autor, a autonomia

privada e a autonomia publica nascem simultaneamente, sdo igualmente relevantes, nao

8 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 256.

* MACIEL, Gabriel de Deus. Teoria do processo e legitimidade deciséria: discurso de aplicagio e
argumentacdo de adequabilidade no direito democritico. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, f. 46.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 159. Segundo
Habermas, tanto o principio da moral (U) como o principio da democracia (De) constituem modos de
operacionalizagdo do principio do discurso.

' HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade , t. I, p. 145.

62 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade , t. I, p. 158.
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havendo sobreposi¢do de uma em relacdo a outra. Tal concep¢do decorre da idéia de
autolegislacdo, pois sdo os cidadaos também autores do direito, e ndo meros
destinatdrios de certos direitos fundamentais ou de programas politicos (prestacdes

sociais).®

Todavia, a existéncia da sociedade democratica, que pressupde a conexdo entre
autonomia privada e autonomia publica (o que permite seja o direito entendido como

emanacdo da vontade discursiva dos cidaddos), requer o reconhecimento, pelos

z

cidaddos, de um sistema de direitos que, segundo Habermas, é composto por cinco

diferentes categorias:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragcdo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas
de agdo.

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
auténoma do status de um membro numa associa¢do voluntdria de parceiros
do direito.

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autéonoma da
protegdo juridica individual.

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formagdo da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo.

5) Direitos fundamentais a condi¢ées de vida garantidas social, técnica e

ecologicamente, na medida em que isso for necessdrio para um

aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até
64

(4"

Os direitos fundamentais elencados de (1) a (3) sdo aqueles que garantem o

exercicio da autonomia privada dos sujeitos, possibilitando-lhes a compreensdo de que

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 138-139: “As
intuicdes normativas, que unimos aos direitos humanos e a soberania do povo, podem impor-se de forma
ndo reduzida no sistema dos direitos, se tomarmos como ponto de partida que o direito as mesmas
liberdades de agdo subjetivas, enquanto direito moral, ndo pode ser simplesmente imposto ao legislador
soberano como barreira exterior, nem instrumentalizado como requisito funcional para seus objetivos. A
co-originariedade da autonomia privada e piiblica somente se mostra quando conseguimos decifrar o
modelo da autolegislagdo através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatdrios
simultaneamente os autores de seus direitos. A substincia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas
condigdes formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de formagdo discursiva da opinido e da
vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica”.

64 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 159-160.
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sdo destinatarios das normas juridicas. Ja os direitos fundamentais indicados em (4) sdo
aqueles necessdrios para que “os sujeitos dos direitos assum[a]m também o papel de

autores de sua ordem jum’dica”.65

A génese democratica da totalidade desses direitos fundamentais somente se
torna possivel quando o principio do discurso se transforma em principio da
democracia, ou seja, quando se torna ‘“mecanismo para a producdo de direito
legitimo”.°® E esta passagem se verifica a partir da aplicacdo do principio do discurso ao
medium do direito, o qual consiste, segundo Habermas, nos pressupostos comunicativos

e procedimentos de um processo de formacao democrética da opinido e da vontade:

[...] A luz desse principio do discurso, os sujeitos examinam quais sdo os
direitos que eles deveriam conceder uns aos outros. Enquanto sujeitos do
direito, eles tém que ancorar esta prdtica da autolegislagcdo no medium do
proprio direito; eles tém que institucionalizar juridicamente os proprios
pressupostos comunicativos e os procedimentos de um processo de formagdo
da opinido e da vontade, no qual é possivel aplicar o principio do discurso. o7

E a “suposicdo de que o resultado da formagdo politica da opinido e da vontade

sd0 racionais”®®

e validos justifica-se exatamente a partir da existéncia, no
procedimento, de condi¢des que afastem as decisdes arbitrdrias, fazendo prevalecer a
forca do melhor argumento. Daf afirmar Habermas “que os pressupostos comunicativos

e as condi¢des do processo de formacdo da vontade s@o a Unica fonte de legitimagﬁo”.69

Mas as normas que decorrem desse processo de formagdo democritica da
vontade sdo sempre passiveis de questionamentos, somente se tornando concretamente

vilidas (legitimas) quando se oferecem 2 discursividade.”’ Nessas condigdes, a forga do

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. I, p. 159.

% HABERMAS, J tirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade , t. I, p. 158.

” HABERMAS, J tirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t., II, p. 319.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t., II, p. 316.

% HABERMAS, J tirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t., II, p. 310.

" LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 181: “[...] Nesse passo, o acerto de
Habermas é primoroso quando legitima a pretensdo de validade normativa da legalidade democrdtica na
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direito (integragcdo social) ndo estard na ameaca de san¢@o, mas na participacido dos
destinatdrios na criagdo, aplicagdo e fiscalizacdo dos provimentos estatais’ '

(legislativos, administrativos e judiciais).

Assim sendo, Habermas, com sua teoria discursiva do direito, possibilita a
reflexdo (possibilidade de criticas) sobre as normas (legislativas, administrativas e
judiciais) a serem obedecidas, viabilizando um combate a dominacao tdo lamentada por
Horkheimer e Adorno (a medida que possibilita ao individuo decidir sobre seu proprio
destino), bem como a transformacao da realidade social. O direito, entdo, abandona o
papel de meio estratégico de legitimagdo da dominagdo (concep¢do weberiana),
assumindo, a partir da institucionaliza¢do das condi¢des comunicativas para a formagéo
da vontade politica racional, a funcdo de integracio social legitima (unido entre mundo
da vida e sistema, entre razdo discursiva e razdo instrumental), uma vez que permite o
controle das tendéncias patoldgicas — monetarizacdo e burocratizacdo — ao reverter o
predominio da razdo funcionalista (instrumental) na politica e na economia, permitindo

aos cidadaos a escolha e busca dos ultimos fins do sistema.

Diante do que se expds, embora Habermas responda adequadamente a questdo
da legitimidade do direito no Estado Democritico, ndo esclarece como se di a
institucionalizacao juridica do principio do discurso (racionalidade discursiva) de forma
a possibilitar a sua transformagdo em principio da democracia; ou melhor, ndo
especifica quais sdo as condicdes essenciais aos procedimentos de formacdo da vontade
e da opinido politicas para que sejam evitadas as decisdes (legislativas, administrativas e

judiciais) arbitrérias, fazendo prevalecer a for¢ca do melhor argumento.

Entende-se, porém, que tal omissdo sé poderia ser suprida por uma teoria do

processo adequada ao paradigma constitucional de Direito Democratico; uma teoria que

oportunidade incessante e irrestrita de correi¢cdo procedimental unificadora dos ambitos de produgdo e
aplicagdo do direito nas democracias’.
"I ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade Jjuridica e legitimidade normativa, p. 97.
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estruture um espaco discursivo (espago de testabilidade intersubjetiva de pretensdes de
validade) apropriado ao exercicio dos direitos fundamentais de participagdo (soberania
popular) na criagdo, fiscalizacdo e aplicacdo do direito, conforme serd demonstrado ao

longo do presente trabalho.

De qualquer modo, o que importa fixar desde ja é que uma teoria processual que
preencha os rigidos pressupostos e condi¢des de comunicacio da teoria discursiva do
direito, jamais pode conceber o processo, no que diz respeito a interpretagdo e aplicacdo
do direito, como instrumento a servico da jurisdi(;ﬁo.72 Isso porque o processo rompeu
com a mera razdo instrumental para estabelecer a critica sobre da linguagem juridica,
viabilizando a constru¢do de um conceito racional e juridico de legitimidade. No
paradigma do Estado Democratico de Direito, também a jurisdicdo ndo pode mais ser
analisada no quadro de uma teoria do poder (exercicio da violéncia), como atividade do
juiz ou de qualquer agente estatal. Pretende-se, a seguir, desenvolver uma andlise do
Processo e da Jurisdi¢do, e da relacdo que se estabelece entre ambos para saber de seus
impactos tedricos na reconstru¢do de um direito que se abrisse a sua propria fiscalizacdo

pelos contetdos de sua construtividade conforme atualmente esperado.

72 Dinamarco, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 95.
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CAPITULO 11

TECNOLOGIA DA JURISDICAO

3. O processo a partir de Biilow: o processo concebido como técnica da jurisdicao

O jurista alemdo Oskar von Biilow, romanista, em sua obra intitulada Teoria das
excegcbes processuais e dos pressupostos processuais, conceitua O Processo como
relacdo juridica de direito publico, que se desenvolve de modo progressivo entre as
partes, juiz, autor e réu, e que se diferencia da relacdo juridica material pela exigéncia
de configuracdo dos pressupostos processuais, requisitos de admissibilidade e condi¢des
prévias para a tramita¢do de toda relacdo juridica processual. Tratar-se-ia de relagdo
juridica de direito publico porque formada com a participagdo direta de servidores
estatais, sendo as “partes levadas em conta unicamente no aspecto de seu vinculo e
cooperacio com a atividade judicial”” (tradugdo livre). Essa relagdo juridica processual,
segundo Biilow, é a propria esséncia do processo.

Embora Biilow deixe claro em sua obra’™ que buscou inspiracio na mdxima de
Bulgaro (jurista italiano do século XII): judicium est actum trium personarum: judicis,
actoris et rei (0 processo € ato de trés personagens: do juiz, do autor e do réu), e na obra
de Bethamann-Hollweg (Der Civilprozess Rechts in Geschichtlicher Entwicklung,

1864-1874 - “O processo civil do direito comum em seu desenvolvimento hist(’)rico”),75

3 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p.2: “[...]
desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan entre los funcionarios del Estado y los
ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la funcion de los oficiales piiblicos y desde que, también,
a las partes se las torna en cuenta tinicamente en el aspecto de su vinculacion con la actividad judicial,
esa relacion pertenece, con toda evidencia al derecho piiblico y el proceso resulta, por lo tanto, una
relacion juridica publica”.

" BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p.1, nota 1
e p. 3, nota 3.

75 Segundo observa Biilow, nesta obra, Bethamann-Holweg, embora sem maiores esclarecimentos, afirma
que o processo ¢ uma relagdo de direitos e obrigagdes reciprocas (BULOW, Oskar von. La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos procesales, p.1, nota 1).
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ndo resta divida de que foi também fortemente influenciado pelas teses de Bernhard
Windscheid, que em obra publicada em 1856, - Die Actio des romischen Zivilrechts,
von Standpunkte des heutigen Rechts (“A acdo do direito romano do ponto de vista do
direito civil”), possibilitou a conciliagdao de uma determinada nog¢do de direito subjetivo
(prerrogativa sobre a conduta alheia) com a de processo,76 restando, portanto, a Biilow,
apenas a estruturacdo da teoria da relag@o processual.

A teoria desenvolvida por Biillow encontra suas bases na idéia de subordinacio
de um dos sujeitos da relagéo juridica processual ao outro, idéia esta compativel com as
construcdes do direito privado da época, marcadas por concepgdes individualistas.”’

Com efeito, € o direito subjetivo - conceituado pelos individualistas como poder
sobre a conduta alheia -, o sustenticulo da teoria estruturada por Biilow, sendo certo que
tal conceito, com Windscheid (1856), deu origem ao de relacdo juridica, entendida
como vinculo normativo entre duas pessoas, das quais uma pode exigir da outra o
cumprimento de um dever juridico. Esta nog@o de relagdo juridica, estreitamente ligada
a idéia de dominagd@o e opressdo que vai marcar a forma de organizagdo das relagdes
sociais € humanas da época,78 quando transposta para o campo processual, ¢ inovada
com a chegada do Estado para ocupar o pélo passivo da relagdo juridica processual, mas
mantém sua caracteristica essencial: o vinculo juridico de exigibilidade entre os sujeitos
do processo, o qual se mantém ainda que se considere a relagdo processual triangular

(Wach)”, angular (Planck e Hellwig)80 ou linear (Kohler)®'.

" GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 71.

" A concepeio do direito como relagdo juridica foi dominante no século XIX europeu e constituiu a idéia
matriz do movimento cultural conhecido como pandetistica germanica.

8 Jodo Baptista Vilella, citado por GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo, p. 18.

" Adolf Wach entendia a relaco processual entre o juiz e as partes como de direito piblico, e das partes
entre si como de direito privado, graficamente representada como triangular.

8 Pelo sistema concebido por Planck e Hellwig, as partes ndo estavam vinculadas uma a outra, mas
ligadas ao juiz, sendo, portanto, uma relagdo exclusivamente de direito publico e angular.

81 Josef Kohler afirmou que a relagdo processual seria de natureza privada, estabelecendo-se somente
entre as partes, sendo o juiz mero colaborador e ndo participe, em uma perspectiva linear (autor-réu).
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Quanto a distingdo entre processo e procedimento, embora se perceba que
Biilow empregou esfor¢os para estabelecé-la, acabou por apresentar tais institutos como
um unico fendmeno.

De fato, para Biilow, na no¢do de processo inclui-se o procedimento (aquel
aspecto de la nocion de proceso que salta a la vista de la mayoria: su marcha o
adelanto gmduazl)82 e a relac@o juridica processual (Se podria, segun el viejo uso, hacer
predominar aiin el procedimiento en la definicion del proceso, si no se descuidara
mostrar la relacién procesal como la otra parte de la nocién)®, sendo possivel afirmar-
se, portanto, que o procedimento advém do processo.

No que diz respeito aos pressupostos processuais (elementos constitutivos da
relacdo processual), Biilow os define como sendo aqueles requisitos imprescindiveis ao
nascimento da relagdo processual e que englobam os requisitos de admissibilidade e as
exigéncias prévias para que se efetive a relagdo processual inteira. Dizem respeito as
pessoas, ao objeto (litigio), ao fato ou ato gerador (atos necessdrios a formacdo da
relacdo processual), a capacidade e legitimagdo para praticar tais atos, estando, pois,

relacionados as prescri¢des legais sobre:

1) la competencia, capacidad e insospechabilidad del tribunal; la capacidad
procesal de las partes (persona legitima standi in iudicio [persona legitima
para estar en juicio]) y la legitimacion de su representante,

2) las cualidades propias e imprescindibles de una materia litigiosa civil,
3) la redaccion y comunicacion (o notificacion) de la demanda y la obligacion
del actor por las cauciones procesales,
: 84
4) el orden entre varios procesos.”

Qualquer falha a respeito desses elementos impede o aparecimento do processo.
Mostra o processualista alemdo que o juiz, antes de julgar o mérito, deve

verificar se estdo presentes os requisitos de existéncia do processo. Ele deve pronunciar-

82 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p.3.
8 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p4.
8 BULOW, Oskar von. La Teoria de las Excepciones Procesales y los presupuestos Procesales, p. 5.
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se ndo apenas sobre a res in judicium deducta, mas também sobre o proprio judicium.
Este dualismo do material que se discute no processo leva a divisdo do processo em dois
segmentos: um dedicado a pesquisa da relacdo material litigiosa; e outro a verificagdo
dos pressupostos processuais. E o que ocorria no processo civil romano, no qual
antecedia ao procedimento in judicium (dedicado a apuragdo e decisdo sobre a questio
de mérito) um procedimento preparatério destinado unicamente a verificacdo da relagcdo
processual (ad constituendum judicium).

Biilow procura demonstrar a importancia da consideracdo dos pressupostos
processuais para a solucdo dos problemas que surgem quanto ao 6nus da prova (no
procedimento preparatorio) e no concernente as nulidades. Critica que, em seu tempo,
as questdes referentes ao que denomina pressupostos processuais eram tratadas
juntamente com outras matérias que ndao podem ser consideradas requisitos de

realizacdo do processo, e sob a inadequada roupagem das excecOes dilatdrias

processuais, o que oculta a sua verdadeira fun(;a?lo.85

Assim, descrevendo o direito de seu tempo, afirma que eram admitidas dois
tipos de excegdes dilatérias: aquelas referentes ao mérito (por exemplo, as exceptio
pacti de non petendo intra certum tempus, non adimpleti contrctus, excussionis); e as
concernentes a maneira de proceder “(exceptiones declinatoriae iudicii [excepciones
declinatorias (o desviadoras) del juicio]), excepciones [FEinreden] dilatérias
procesales, objeciones [Einwendungen] procesales”.86 Estas eram as chamadas
excecOes dilatérias processuais e diziam respeito aos pressupostos processuais

enumerados pelo autor, uma vez que se relacionavam:

1 — as pessoas do processo: as exceptio fori incompetentis, praeventionis,
judicis inhabilis vel suspecti; deficientis personae standi in judicio;
procuratoria vel deficientis legitimationis ad processu, deficientis tutoris vel
syndicatus (exce¢do de incompeténcia do foro, de prevencdo, do juiz

8 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p-8-13.
8 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 12.
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inabilitado ou suspeito; excecdo de falta de personalidade para estar em juizo;
excecdo procuratéria ou de falta de legitimag@o para o processo, de falta de
tutor ou sindico);

2 — a matéria do processo em si: a exceptio non rite formati processus (exce¢ao
de processo ndo ritualmente formado);

3 — a proposi¢do da demanda, a sua comunicacdo e a prestacdo de caugdo: as
exceptio libelli obscuri vel inepti, termini nimis angusti, loci non tuti,
praestandade cautionis pro expensis vel pro reconcentione (excegdo de libelo
obscuro ou inepto, de prazo demasiado estreito, de lugar inseguro, de caugdo
que deve prestar-se pelas custas ou pela reconvengdo);

4 — a ordem consecutiva dos processos: as exceptio praejudicialis, connexitatis
causarum, praeposteritatis (exce¢do prejudicial, de conexdo de causas, de
. . . qe 87

intempestividade) etc (tradugdo livre).

Adverte o autor que o trato de tais matérias na teoria das excecdes, ao lado
daqueles temas referentes ao mérito, € inadequado, pois, entre outras razdes, implica em
admitir-se que um unico instituto juridico cuide de matérias com caracteristicas
extremamente distintas. N@o € por outra razio, observa Biilow, que se tem excluido, no
caso das excecoes ditas processuais, a aplicacdo de principios proprios ao instituto das
excegées,88 bem como se tem, injustamente e por desconhecimento, criticado o direito
romano. Na verdade, acredita o processualista que todo o sistema das excegdes
processuais existente em sua época decorre de equivocadas interpretagdes do direito
romano, onde ndo existiam exce¢des processuais, sendo todas as excecgdes, inclusive as
dilatdrias, de direito material.®

Desse modo, o objeto das construcdes do processualista consistirdi na
demonstragdo de que cada uma das excecdes romanas apontadas pelos estudiosos —
entre os quais Savigny e Benthan-Hillweg - como processuais (a exceptio procuratoria
e cognitoria, a exceptio litis dividuae e rei residuae; a exceptio fori; a exceptio

praejudicii) — e que seriam o fundamento das exce¢des dilatorias processuais de sua

época - pertenciam ao proprio direito litigioso, sendo certo que as denominadas exceptio

87 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones pocesales y los presupuestos pocesales, p. 12-13.

8 Entre os quais, o principio do cardter privado do direito de excecdo, direito submetido 2 livre
disposigao.

% BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 16-17,
256-257.
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fori, e exceptio praejudicii ali nunca existiram. Surpreende-se Biilow que um conceito
juridico de acentuada amplitude — excecdes processuais - tenha sido construido sobre
fundamentos que considera extremamente enganosos.90

A partir das aludidas anélises (o autor analisa cuidadosamente cada uma das
excecoes citadas), Biilow aponta as numerosas conseqiiéncias que resultam da supressao
da teoria das excegdes processuais para o direito romano e o direito alemio de sua
época.

Com efeito, para o autor, tendo restado demonstrado que o conceito dual de
excecdes dilatdrias processuais e substanciais € estranho ao direito romano, aceita-se,
com tranqiiilidade, que as excecdes dilatdrias (limitagdo tempordria do direito do autor)
e peremptorias (limitacdo permanente do direito do autor) tenham sido tratadas com
uniformidade pelos romanos, afastando-se, deste modo, as criticas (segundo o autor,
impertinentes) formuladas pelos estudiosos defensores das exce¢des plrocessuais.91

De outro lado, eliminada a teoria das excecdes processuais, evitam-se as
transgressdes, comuns em sua época, aos principios inerentes ao instituto das excecoes,
como, por exemplo, o que ocorre no trato da chamada exceptio praejudicii (que nao
existiram no direito romano), que devem ser consideradas de oficio, ainda que ndo
opostas pelo demandado, em clara ofensa ao principio do cariter privado do direito de
excegeio.92

Outro mal a ser eliminado com o fim da teoria das excecdes processuais estd
relacionado a fase processual em que deveria se dar, no direito romano, a prova da

excec¢ao.

% BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales., p- 28-30,
230-231.

! BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales., p. 233,
257-259.

2 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 260-
261.



49

Esclarece Biilow” que as excegdes eram concedidas, exatamente como as agdes,
por meio da férmula e, portanto, apenas apds a litiscontestacdo, j4 ao final do
procedimento in judicio, iam a exame e prova, o que justifica a regra da L. 19 C. de
probation., 4, 19 (Dioclet. Et Maxim.): Exceptionem dilatoriam opponi quidem initio,
“probari vero postquam actor — monstraverit, quod asseverat, oporlet” (a excecio
dilatéria deve ser oposta ao comeco, mas deve ser provada depois que o autor tenha
demonstrado o que assevera). Tal passagem, narra o autor, pareceu absurda aos
defensores da teoria das exceg¢des processuais, uma vez que se lhes afigurava insensato
colocar “al final del proceso el debate de la cuestion de que dependia su procedéncia y
validez”.** Assim, tais estudiosos recorreram a interpretacio restritiva da L. 19 C. de
probat., estabelecendo que a regra néo incluia as exceptiones dilatoriae judicii. Agora,
arremata Biilow, estabelecido que todas as excegdes dilatérias sdo materiais, “no
ofresce el menor inconveniente la invocada L. 19. » 93

Da indole material das exce¢des no processo romano decorre, ainda, que o efeito
de sua prova equivalerd sempre a uma sentenga sobre o direito litigioso; “si el actor
pierde, el demandado es absuelto » % TIsto ndo significa, esclarece o processualista, nao
tivessem os romanos atentado para o conteido das exce¢des chamadas processuais no
direito alemdo. Esta matéria era por eles abordada no procedimento “in jure” — que
antecede ao procedimento in judicio do qual resultava uma sentenca de mérito - e ndo
como contetido de qualquer exceg¢éo, sendo certo que a verificacdo de qualquer violacdo
a normas processuais levava a denegare actionem.. Em conseqii€ncia, conclui Biilow,
injustificdvel também a interpretacdo restritiva que se deu a regra do direito romano de
que a andlise de uma excecdo necessariamente levaria a um julgamento de mérito, para

entendé-la inaplicdvel as chamadas excecdes dilatdrias processuais, caso em que a

> BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 261-
265.

o4 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 262.

> BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 265.

% BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 266.
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decisdo que as acolhesse implicaria em uma absolutio ab instantia. Ainda em relagdo a
sentenca que, no direito romano, acolhia uma excegdo dilat(’)ria—temporal97 pode-se,
falar, segundo Biilow, em decisio de mérito, embora tivesse sua eficicia limitada no
tempo.”®

Sobre o citado procedimento judicial romano, Biillow esclarece que ele era
dividido em dois estdgios: o procedimento preparatério (in jure) e o principal (in
judicio). Os pressupostos processuais pertenciam exclusivamente ao procedimento in
jure, onde eram discutidos, provados e resolvidos definitivamente.” Comprovada a
existéncia dos pressupostos processuais, admitia-se o processo (actionis datio,
constitutio judicii, litis contestatio); caso contrario, verificado qualquer defeito, era dado
um decreto pelo qual se declarava que o processo ndo estava em condi¢@o de iniciar-se,
“ni el reo en la obligacion de someterse al mismo” (denegare actionem, judicium
accipere non cogi)."™ O verdadeiro objetivo do procedimento preparatério, entende o
autor, consistia na constitutio judicii, na determinacdo segura da relacdo processual, e
ndo apenas na determinacdo da actio, com a fixacdo da férmula correspondente a
demanda. J4 ao procedimento in judicio restava apenas a discussdo e resolucdo da
relacdo litigiosa material. Com tal distinc;eio,lo1 acredita Biilow ter demonstrado o

equivoco divulgado pela teoria das excecdes processuais ao defender que, no

7 Por tal excecdo buscava o devedor provar que a divida demandada ainda ndo estava vencida. Neste
ponto critica Biilow a interpretacdo, a seu ver equivocada, que os adeptos da teoria das excecdes
processuais deram a prescricdo de Justiniano, § 10 J. de exc., 4, 13, retirando dai a conclusdo de que o
acolhimento da aludida excecdo levaria a absolutio ab instantia. A regra em comento, esclareca-se,
estabelecia que o autor que perdeu a demanda devido ao acolhimento de uma excecéo dilatéria-temporal
somente poderia reinicid-la apds reembolsar ao devedor os gastos efetuados com a demanda anterior, bem
como apds decorrido o dobro do prazo original que tinha o devedor para pagar a divida. Para Biilow, a
sentenca, no caso, ¢ de mérito, uma vez que o reconhecimento de um defeito do direito litigioso (divida
ndo vencida) ndo equivale ao reconhecimento de uma lesdo a um preceito de direito processual.

%8 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 265-
276.

%% Esclarece Biilow que a necessidade de alegacdo e prova dependia da natureza absoluta ou relativa da
regra processual em discussdo, sendo que “en la mayoria de los casos una parte muy grande de los
presupuestos procesales se considerava ex officio, sendo absolutamente enganosa a idéia de que eles
constitufam o material de excegdes defensiones ou praescriptiones, entendendo-se como tais as hipdteses
que dependiam de uma obje¢do formal do demandado (La teoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesales, p. 283-285).

10 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p- 285.

191 A distingdo que ora apontamos é apenas um resumo do detalhado estudo desenvolvido pelo autor as
paginas 277-286 de sua obra La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
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procedimento romano, a discussdo sobre os fatos correspondentes aos pressupostos
processuais era remetida, em determinados casos, ao judicium, onde, junto com a
relacdo litigiosa material, era resolvida por meio de uma exceptio ou pmescriptiolo2 -
entendimento este que fundamentava a existéncia da criticada teoria das excecdes
processuais.

Por fim, o processualista alemao analisa as conseqii€éncias, a seu ver, positivas,
para o direito alemao do abandono da teoria das excecdes processuais.lo3

Inicialmente, observa que as teorias que se fundamentam em falsas
interpretacdes do Corpus Juris sdo consideradas, no direito de sua época, carentes de
valor, sendo certo que apenas por feliz causalidade, uma ou outra teoria dessa espécie
encontrou boa acolhida geral. Assim, questiona se a teoria das exceg¢des processuais,
nao obstante sua errdnea vinculac¢do ao direito romano, deve ser abracada pela doutrina,
pela legislacdo e pela prética. Conclui, ao final, pela imperiosa necessidade de seu
abandono para que se permita o progresso do direito processual moderno.

O autor chega a citada conclusdo apds constatar que, cientificamente, um mesmo
instituto ndo pode estar informado por principios € normas que ndo se apresentem
harmonicas, o que ocorre ao se considerar os pressupostos processuais pela 6tica das
excecdes. De fato, observa Biillow que, se os pressupostos processuais, no direito
alemdo, ttm a mesma natureza que tinham no direito romano e, portanto, nio se
confundem com a matéria que era objeto das excegdes, permanece a necessidade
cientifica de que sejam tratados como institutos diversos, com normas e principios

proprios. Somente assim, acredita, serd possivel uma profunda compreensdo a respeito

dos pressupostos processuais.

192 Biilow, a0 longo de sua obra, demonstra que o contetido do procedimento in jure corresponde a lista de
excecdes processuais que figuravam nos “Tratados” alemaes vigentes em seu tempo.

1% BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 287-
302.
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Assim, defende que a excegdo seja conceituada ndo como “o que o demandado
deve alegar frente a demanda” (tradugdo livre)'™ - incluidas af as questdes referentes
aos pressupostos processuais -, mas como “tudo o que ele deve aduzir contra aquela (e,
se contraditado, provar) quando ele deseje e queira que o juiz o considere” (traducdo

livre) 105

. Este conceito, na linha seguida pelo autor, jamais pode ser aplicado aos
pressupostos processuais, visto que, em regra, tal matéria ndo pode ser deixada a
disposi¢do das partes, cabendo ao juiz uma fungéo ativa no sentido de contribuir para a
formacdo vélida do processo.

Quanto ao 6nus da prova, demonstra Biillow a impossibilidade de aplicacdo do
principio comum as excecdes, pois, sendo 0s pressupostos processuais matéria que
sequer precisa ser aduzida, € irracional exigir-se do demandado prova de sua respectiva
fundamentagdo fitica — que, conforme faz observar o autor, inexiste em boa parte das
excegOes ditas processuais.

Apbés, e ao final de sua obra, sugere o autor que se fale em pressupostos
processuais — e ndo em excecdes dilatdrias processuais — quando se invocar defeitos na
formacdo do processo. Expressa, ainda, o desejo de que sua sugestio seja acolhida pela
legislacdo que, com sua autoridade, tem reforcado a resisténcia de tdo inadequada
teoria, impedindo, assim, o desenvolvimento cientifico do direito processual civil.!%®

A presente exposi¢do — embora resumida — do minucioso trabalho desenvolvido
por Biilow, visou a demonstrar, além do elaborado raciocinio do autor, que o objetivo
perseguido, na verdade, consistia em legitimar, por uma anélise supostamente cientifica,
uma prética ja comum a época e que consistia na ampliacdo pelos préprios juizes de

seus poderes, ainda que tal fosse contrdrio ao direito vigente. Assim, Biilow passa a

1% BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 290:
“No hay que decir que excepcion es lo que el demandado puede alegar frente a la demanda, sino todo lo
que él debe aducir contra aquélla (y, si contradicho, probar) cuando él desee y quiera ciertamente que el
tribunal lo considere”.

195 BUULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p- 290.

1% BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, p. 302.
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definir o processo valendo-se do conceito de relagdo juridica entre pessoas, com seu
vinculo de subordinagdo de uma parte a outra e de ambas ao juiz, a quem compete,
independentemente de alegacdo da defesa, a verificagdo da regular constituicdo e
desenvolvimento da relagdo processual. “Outra ndo era a intencdo de Biilow, sendo
fortalecer a figura do juiz e centralizar nele o juizo sobre a existéncia ou nao do direito
das partes”.'”” Nesse sentido, observa André Cordeiro Leal, em primoroso trabalho

especializado:

Entretanto, embora a vitoriosa dogmdtica biilowiana tivesse como objetivo,
prima facie, esclarecer que na Roma antiga ndo se poderia deixar ao talante
do réu as possiveis defesas (excecoes) contra o ‘processo’, jd que, como
exposto, a relagdo juridica processual ndo era privada, mas publica, cabendo
ao funciondrio do Estado zelar pela sua correta e adequada constituicdo,
subjazia a alteragdo de nomenclatura uma questdo de poder que ultrapassa em
muito os limites do apego a precisdo historica [...] Diante da importdncia dos
magistrados, o controle da relacdo processual permitiria, em iltima andlise, o
controle de todo o direito vigente, e somente mesmo a relagdo juridica e a
subordinagdo nela pressuposta poderiam dar sustentacdo a esse projeto. '®

-

E assim que a teoria do processo como relacdo juridica entre pessoas, embora
tenha sido possibilitada pela doutrina do liberal individualismo, paradoxalmente, ao
desenvolver-se, levou o Estado-juiz a assumir uma posi¢do dominante e superior em
relacdo as partes, o que pode facilmente ser conferido pela doutrina produzida a partir
de La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, citando-se,
por exemplo, a obra intitulada Gesetz und Richteramt (Lei e funcdo judicial)'”, de

autoria do préprio Oskar von Biilow, e publicada em 1885.

' MACIEL, Gabriel de Deus. Teoria do processo e legitimidade deciséria: discurso de aplicagdo e
argumentacdo de adequabilidade no direito democrético. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, f. 65.

% TEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢d@o no estado democritico de direito: reconstrugdo da
jurisdicdo a partir do direito processual democrdtico. 2006. 133 f. Tese (Doutorado em Direito
Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, f. 31 € 44.

199 1 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 78. Embora ndo tenhamos tido acesso a
mencionada obra de Oskar von Biilow, as andlises desenvolvidas no presente trabalho t€ém por base a tese
de doutorado do Professor André Cordeiro Leal (Processo e jurisdi¢do no estado democritico de direito:
reconstrucdo da jurisdi¢do a partir do direito processual democrético) e a obra de Karl Larenz citada nesta
nota.
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Com Gesetz und Richteramt, Biilow, aprofundando o que introduzira em sua
obra anterior, expde sua concepcao de jurisdicdo: atividade, a ser exercida pelos juizes e
tribunais, de criacdo do direito. E o que noticia Larenz valendo-se de excertos da obra

em comento:

A idéia bdsica deste escrito [refere-se a Gesetz und Richteramt], a que tanta
atengdo se prestou, é a de que cada decisdo judicial ndo é apenas a aplicagdo
de uma norma jd pronta, mas também uma actividade criadora de Direito. A
lei ndo logra criar logo o Direito; é ‘somente uma preparagdo, uma tentativa
de realizagcdo de uma ordem juridica’ (pdg. 45). Cada litigio juridico ‘poe um
particular problema juridico para que ndo existe ainda pronta na lei a
determinagdo juridica oportuna..., determinacdo que também ndo é possivel
inferir-se, com a absoluta seguranga de uma conclusdo logica necessdria, das
determinagées da lei’ (pdg. 32). Sob o ‘véu ilusério da mesma palavra da lei’
oculta-se uma pluralidade de significacdes, cabendo ao juiz a escolha da
determinagdo que lhe pareca ser, ‘em média a mais justa’ (pdg. 36). 1o

Sobre o relevante papel da magistratura na cria¢do do direito, apregoa Biilow,

citado por André Cordeiro Leal:

Nesse sentido, posso me devotar a esperanga de que esta tentativa, que estd
muito além das proposicoes anteriores, de desenvolver uma teoria sobre a
criagdo do direito pelos juizes, bem como de justificd-la integralmente ndo
diste muito do que os outros mesmo que silentes, também entendam como
correto. A verdadeira decisdo sobre a correcdo do caminho escolhido
dependerd daqueles, aos quais se destina este trabalho, ou seja, aos juizes,
para que reencontrem no tema aquilo que preencha e anime sua profissao.""!

Em sendo a jurisdicdo atividade criadora do direito pelos juizes - os quais, para
um adequado desempenho, necessitam de poderes ilimitados -, sequer a lei poderia
servir de obsticulo a esta iluminada missdo, pois, nas palavras do processualista

alemao:

Entdo, quando acontece, vdrias vezes, das decisbes dos juizes contrariarem o
sentido e a vontade da lei, isso deve ser aceito trangiiilamente, como um

1101 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 78.

" LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢d@o no estado democritico de direito: reconstrugdo da
jurisdicdo a partir do direito processual democratico. 2006. 133f. Tese (Doutorado em Direito Processual)
— Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, f. 43,
nota 46.
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destino inevitdvel, como um tributo, o qual os legisladores e juizes prestam a
fraqueza do poder de expressdo e comunica¢do humanas. Entretanto, nem essa
consideragdo escusante, nem qualquer artificio juridico, pode nos deixar
desviar da verdade em questdo, de que todas as muitas divergéncias sobre as
decisoes judiciais de dispositivos legais serdo, mesmo assim, confirmadas pelo
poder estatal. O Estado é obrigado a suportd-las, bem como dotd-las com o
selo da for¢a juridica. Mesmo a decisdo contrdria a lei possui forca de lei. Ela
é, como qualquer decisdo judicial, uma determinagdo juridica origindria do
Estado, validada pelo Estado e por ele provida de forca de lei. Com isso ndo
se quer dizer outra coisa do que o juiz ser autorizado pelo Estado a realizar
determinagdes juridicas, as quais ndo estdo contidas no direito legislado, mas
sim encontradas pelos juizes, por eles criadas, escolhidas e desejadas!." 12

Biilow, por pregar que a decisdo judicial deve corresponder, em ultima anélise,

. S 113
ao “sentimento juridico pessoal” do juiz,

€ considerado o precursor do chamado
Movimento do Direito Livre!'* (no sentido de livre da lei), doutrina reforcada Eugen
Ehrlich e Kantorowicz'" e por todos aqueles que, “contra uma solucdo dos casos
concretos dedutivamente inferida e racionalmente mediada, acentuam o primado da
vontade, do sentimento ou da intuigdo”.“6

Por essa concepcao de jurisdi¢do, ndo € de se estranhar que as teses dos juristas

do movimento do direito livre tenham tido uma acolhida extremamente favoravel na

'"? Citado por LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdigio no estado democritico de direito:

reconstru¢do da jurisdicdo a partir do direito processual democratico. 2006. 133f. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, f. 45, nota 51.

13 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 79, nota 65.

14 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 78.

"5 Os adeptos do direito livre, de acordo com Kaufmann, afirmavam que ndo pregavam a decisdo contra
legem, mas apenas indicavam qual o procedimento a ser adotado pelo juiz nos casos de lacuna da lei.
Todavia, tinham um conceito excessivamente amplo de lacuna, entendendo sua existéncia sempre que a
lei ndo resolvesse o caso de forma expressa e inequivoca. Dai sustentar Kantorowicz, citado por
Kaufmann, que “ndo existem menos lacunas do que as palavras” e que apenas por uma improvavel
coincidéncia um caso juridico poderia encaixar-se em todos os conceitos da lei a ser aplicada. Assim,
nestas situacdes, ou seja, sempre, deveria o juiz recorrer ao direito livre (KAUFMANN, Arthur. A
problemdtica da filosofia do direito ao longo da historia, p. 174-176). Esse direito livre seria descoberto
pelo juiz, através de sua sensibilidade juridica, no meio social. Caberia ao juiz recorrer as convicgdes que
no seu meio social, e naquele momento, se tem como o justo. Para Kantorowicz, citado por Luisi, o
direito livre seria um direito paralelo ao estatal, aquele que “[...] efetivamente disciplina o quotidiano da
realidade social. Trata-se de um conjunto de convic¢oes que tem determinada coletividade de um certo
lugar, em certo tempo, sobre o que é justo. Convic¢des mutdveis, mas dotadas de positividade, pois elas é
que efetivamente regulam as condutas das comunidades” (LUISI, Luiz. Filosofia do direito. Porto
Alegre: Ed. Sérgio A. Fabris, 1993, p. 182). Nessa mesma linha, dizia Enlich, também citado por Luisi,
“[...] a vida é incomparavelmente mais rica que os conceitos e tipos contidos nas normas juridicas. Tao
grandes e multiformes sdo as concretas manifestagdes sociais que nenhuma norma ou conjunto de
normas €é capaz de abarcd-las. Para disciplinar este vasto universo fdtico o direito estatal é
manifestamente insuficiente, e so pode ser regulado pelo direito da sociedade. Esse direito, dindmico e
concreto, se embasa nas seguintes instituicoes: matrimonio, familia, posse, contrato e sucessoes. Tais
institutos ndo sdo criagoes legais, mas precedem as lei. E fundamentam o concreto da experiéncia
social” (LUISI, Luiz. Filosofia do Direito, p. 182.)

16 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 79, nota 65.
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Alemanha nacional-socialista,'"” quando se exaltava o senso inato do juiz (de raga pura)
capaz de descobrir, na comunidade nacional, a lei justa aplicdvel ao caso concreto.

De fato, ndo tendo Biilow objetivado qualquer espécie de controle da atividade
jurisdicional118 - mas, ao contrdrio, tendo desejado possibilitar o exercicio do poder
ilimitado de criagdo do direito pelos juizes -, sua teoria do processo como relacdo
juridica ndo se presta a legitimar a decisdo judicial em ‘“paradigmas que ndo se
alinhassem ao do Estado Social,'"” em cujas bases o Direito Livre se justificava”.m Dai
afirmar André Cordeiro Leal, com razio, que Biilow, na verdade, concebeu o processo
como técnica da jurisdicdo (ato de dizer o direito), entendida esta como exclusiva
atividade dos juizes, inaugurando a “tecnologia (estudo das teorias da técnica ou
métodos para aumento de seu grau de racionalidade conforme fins) da jurisdicio”,'*' e
ndo uma Ciéncia do Processo, a qual ndo busca resultados uteis, mas “o esclarecimento
e a producdo de conhecimentos esclarecidos sobre o Processo e o Direito Processual”.'*?

Por fim, pode-se afirmar que o processo, ja na doutrina biilowiana, aparece como
instrumento da jurisdi¢do, sendo de se observar, todavia, que Biilow desenvolveu seus
estudos em momento histérico marcado pela passagem do direito formal burgués

(capitalismo liberal) para o direito materializado do Estado social (capitalismo regulado

pelo Estado), o que garante certa coeréncia as suas conclusdes. Estranho é que,

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 453.

18 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 78.

" CATTONI DE OLIVEIRA, Direito constitucional, p- 61: Sob o paradigma do Estado Social, “Ao
Poder Judicidrio cabe, no exercicio da fungdo jurisdicional, aplicar o direito material vigente aos casos
concretos submetidos a sua apreciagcdo, de modo construtivo, buscando o sentido teleologico de um
imenso ordenamento juridico. Ndo se prendendo a literalidade da lei e a de uma enormidade de
regulamentos administrativos ou a uma possivel intencdo do legislador, deve enfrentar os desafios de um
Direito lacunoso, cheio de antinomias. E serd exercida tal fungdo através de procedimentos que muitas
vezes fogem ao ordindrio, nos quais deve ser levada mais em conta a eficdcia da prestagdo ou tutela do
que propriamente a certeza juridico-processual-formal: no Estado Social, cabe ao juiz, enfim, no
exercicio da fungdo jurisdicional, uma tarefa densificadora e concretizadora do Direito, a fim de se
garantir, sob o principio da igualdade materializada, a Justi¢ca no caso concreto”.

20 LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢d@o no estado democritico de direito: reconstrugdo da
jurisdicdo a partir do direito processual democratico. 2006. 133f. Tese (Doutorado em Direito Processual)
— Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, f. 46.
"2l LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢d@o no estado democritico de direito: reconstrugdo da
jurisdicdo a partir do direito processual democratico. 2006. 133f. Tese (Doutorado em Direito Processual)
— Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, f.
109.

1221 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 234.
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decorrido mais de um século, processualistas brasileiros, desatentos ao paradigma
Democratico imposto pela Constituicio de 1988, ainda vejam o processo como

instrumento da jurisdi¢@o.

4. O processo como instrumento da jurisdicao

A corrente liderada por Candido Rangel Dinamarco, aferrada as ligdes de
Biilow, mantém a definicdo de processo como relacdo juridica entre pessoas com seu
vinculo de sujei¢do entre as partes e o Estado-juiz, colocando a jurisdi¢do no centro do

23 estatal,

estudo da teoria do processo, compreendendo-a como expressdo do poder1
destinada ao cumprimento de objetivos preestabelecido pelo Estado.'** “Em torno deste,
portanto (no caso, em torno da jurisdi¢do), é que gravitam os demais institutos do
direito processual e sua disciplina”.'® Desse modo, o processo, pertencendo a um
sistema destinado a realizacdo de fins previamente escolhidos, ou seja, a um sistema
instrumental, “é o instrumento por exceléncia, prestando-se ao exercicio de uma

126 . s ~ . 127
”*” que, como se disse, também visa a consecucao de fins do Estado.

funcdo
E os fins da jurisdi¢cdo, para os instrumentalistas, ndo sdo apenas juridicos (atuar

o direito material, como quer Chiovenda, ou compor a lide, segundo Carnelutti), mas

também “sociais (pacificacdo com justica, educagdo) [e] politicos (liberdade,

123 Sobre este poder, esclarece Dinamarco: “[...] Quanto a este, ressalve-se que a jurisdicdo ndo é um
poder, ao lado de possiveis outros que o Estado tivesse e distinto deles. Ela é, como jd dito acima, uma
das expressoes do poder estatal e este é uno e insuscetivel de divisao ou pluralizagcdo. O Estado ndo tem
poderes, mas um s6 poder. O poder estatal define-se, como é caro a ciéncia politica, como capacidade de
decidir imperativamente e impor decisées”. (DINAMRCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo
civil moderno, t. 1, p. 116).

"2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 92-98.

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 93.

"2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 95.

127 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p.98: “A ordem processual, como
um sistema aberto, ou ‘dependente’, integra-se em outro sistema de maior espectro e significado,
representado pela ordem juridica do pais, através do fio da instrumentalidade: o que justifica a prépria
ordem processual como um todo é a sua fungdo de proporcionar ao Estado meios para o cumprimento de
seus préprios fins, sendo que é mediante o exercicio do poder que estes sdo perseguidos (e a agdo, a
defesa e o processo constituem o contorno da disciplina da jurisdi¢do)”.
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participacdo, afirmagdo da autoridade do Estado e do seu ordenamento)'*® os quais,
todavia, estdo sujeitos a variacdes no tempo e no espac;o.129 Tais finalidades, por sua
vez, sdo as mesmas a serem buscadas pelo processo, uma vez que este nio passa de
instrumento a servico da jurisdi¢do.

Assim, evidenciado o cardter técnico do processo, enquanto ‘‘predisposicdo
ordenada de meios destinados a obter certos resultados”,'* exsurge, para os
instrumentalistas, a necessidade de constante revisitacdo da técnica processual visando
uma maior efetividade do processo (maior aptiddo para alcancar os fins a que a
jurisdi¢@o se destina), sendo certo que, de tais revisitagdes, t€m aqueles processualistas
concluido pela necessidade de intensificacdo da atividade do juiz, deformalizacdo e
agilizacdo do procedimento. Como resultado dessas “novas” idéias, pode-se citar a Lei
9.099/95, que instituiu 0o modelo procedimental dos juizados especiais civeis, € a
chamada Reforma do Coédigo de Processo Civil, sobre a qual, observa, com
empolgagdo, Dinamarco: “nunca se deu tanta responsabilidade aos juizes, nem tantos
poderes para fazer efetiva a tutela jurisdicional e legitima a sua prépria atividade”."!

Nio obstante os inimeros esforcos expendidos para minimizar os obstaculos que
0 processo cria ao exercicio do poder (jurisdicdo), os instrumentalistas ainda ndo
optaram por sua supressdo diante da necessidade de legitimar a atuacfo da jurisdico.
Mas, para tais doutrinadores, trata-se de uma legitimacdo fatica, que se confunde com
efetividade, e ndo de uma legitimacdo juridica, que se preocupa com a fundamentacdo
das normas.

Com efeito, segundo Dinamarco, a legitimidade diz respeito ao efetivo grau de

aceitacdo social do poder jurisdicional.13 ? Neste ponto, Dinamarco se apropria das li¢des

de Luhmann, para quem a legitimidade corresponde “a uma disposi¢do generalizada

"2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 387.

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 188-192.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 273.

3 DINAMRCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, t. 1, p. 319.
32 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 166-177.
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para aceitar decisdes de conteido ainda nio definido, dentro de certos limites de
A s 133 -

tolerdncia”. O procedimento (ou processo), para Luhmann, serve apenas para

reestruturar as expectativas das partes a fim de que ndo se rebelem contra a decisdo a ser

tomada, quando esta lhes seja desfavoravel.'**

As partes participam do procedimento na
esperanca de poderem influenciar a decisdo, porém, ndo se deve supor que “esta
esperanca possa governar 0s resultados”.'* Logo, em Luhmann, a decisdo ndo estd

vinculada ao procedimento, ndo havendo garantia logico-juridica de efetiva participacio

das partes na constru¢do do provimento. Dai afirmar Rosemiro Pereira Leal que

O importante para Luhmann é conferir legitimidade (legitimacdo) ao
procedimento por uma decisdo mitigante de desilusdes e repulsora de um non-
liquet socialmente desestabilizador. O legitimar, no sentido de Luhmann, é um
decidir firme, talentoso, envolvente e preventivo de rebeldias, decepgcdes ou
desilusées catastrdficas entre os contendores ou interessados em direitos.'*

Desse modo, para os instrumentalistas, assim como em Luhmann, a legitimidade
do direito ndo decorre de uma racionalidade processual que revele sua origem
democrdtica, mas de um procedimento que apenas encaminha decisdes, as quais,
decorrendo da sensibilidade do juiz aos “sentimentos da na(;ﬁo”,13 7 evitem distiirbios
sociais.

Os adeptos da teoria da relagdo juridica processual - hoje chamados

instrumentalistas -, porque afeicoados aos vinculos de sujei¢do, sequer conseguiram

distinguir processo e procedimento, o que lhes permitiria superar a perspectiva

33 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento, p. 30.

134 No mesmo sentido, afirma Candido Rangel Dinamarco: O importante ndo é o consenso em torno das
decisoes estatais, mas a imunizagdo delas contra os ataques dos contrariados” (A instrumentalidade do
processo, p. 195).

135 L UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento, p. 91.

3¢  EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, 86.

37 DINAMARCO, apds afirmar ser “inegdvel o elevado grau de participacdo do juiz na determinagdo
da vontade do direito em cada caso concreto”, ressalta que lhe compete “canalizar os sentimentos da
nagdo e, mediante sua sensibilidade a eles, buscar o sentido das normas”. (DINAMARCO, Candido
Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 388).
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luhmanniana de legitimagdo fatica do direito através de um conceito propriamente

juridico de legitimidade.

5. Processo e procedimento na perspectiva instrumentalista

A questio da legitimidade do direito, como ainda se mostrard adiante, passa por
uma teorizacdo adequada do processo, a qual deve partir da distin¢do entre processo e
procedimento. Mas, tal distin¢do, para aqueles que concebem o processo como relaciao
juridica entre pessoas, mostrou-se sempre tormentosa.

Com efeito, ja em Biillow, conforme demonstrado, os institutos do processo e do
procedimento aparecem como um dnico fendmeno.

Apds, o processualista italiano Giuseppe Chiovenda, dedicando-se a penosa
tarefa, passa a afirmar, em sintese, que o procedimento corresponde a forma da relacéo
processual, a qual, por sua vez, constitui o processo. Nas palavras do autor, o processo
“€ o complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuagdo da vontade da lei (com
respeito a um bem que se pretende garantido por ela), por parte dos 6rgios da jurisdigdo

59138

ordindria. Esse “complexo de atos” forma uma unidade juridica que, segundo o

autor, por envolver direitos e deveres entre as partes e o 6rgdo jurisdicional, constitui
uma relacdo juridica complexa.13 ’

O procedimento, esclarece Chiovenda, corresponde ““as atividades das partes e
dos o6rgdos jurisdicionais, mediante as quais a lide procede do principio para a

definigﬁo”.140 E tais atividades devem submeter-se a condi¢cdes formais de tempo, lugar

e meios de expressao:

138 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil, v. 1, p. 56.
13 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cées de direito processual civil, v. I, p. 77-88.
140 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil, v. I11, p. 5.
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[...] tais condigbes se dizem formas processuais em sentido estrito. Em
acepcdo mais ampla e menos propria, entendem-se por formas as proprias
atividades necessdrias no processo, na medida em que, sendo coordenadas a
atuagdo de um direito substancial, apresentem cardter de forma com respeito a
substancia.""'

Como se percebe, se a relacdo processual se desenvolve no procedimento e
coincide com o complexo de atos que o compde, em Chiovenda permanecem indistintos
processo e procedimento.

Enrico Tullio Liebman, sob influéncia de Chiovenda, de quem foi discipulo na
Universidade de Roma, ensinava que o processo deve ser definido em seu aspecto
interno e externo, sendo que o primeiro diz respeito a propria relagdo processual, e o
segundo consiste em sua manifestagdo exterior e visivel.'* Com essa enigmatica
definicdo, evidente que Liebman também nao trouxe contribuicdo relevante a tarefa de
distinguir processo e procedimento.

As idéias de Liebman, porém, tiveram grande repercussdo entre os doutrinadores
brasileiros, especialmente a partir de metade do século passado quando, j4 lecionando
no curso de bacharelado da Faculdade de Direito de Sao Paulo, inaugurou, com seus
alunos José Frederico Marques e Alfredo Buzaid, além de Bueno Vidigal, a Escola
Processual de Sao Paulo. Assim, natural que seus discipulos permanecessem
concebendo o processo como relagdo juridica e o procedimento sua manifestacio
exterior.

Nessa linha, afirma Frederico Marques que “segundo sua melhor formulagdo, o
processo pode ser visto como procedimento, quanto ao aspecto exterior, € como relacio

juridica, quanto 2 esséncia”.'*?

'*! CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil, v. III, p. 6.

12 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo, p. 77: “[...] todo valor do conceito de relagdo
processual estd em permitir conceber o processo em sua unidade e em sua autonomia. Todas as relagcoes
existentes entre os sujeitos do processo tém o seu fundamento, suas raizes, sua significacdo no fato
bdsico da pendéncia do processo; tomadas em conjunto, formam o que se poderia denominar de tecido
Jjuridico interno do processo. Enquanto a série de atos (o procedimento) é apenas sua manifestacdo
exterior e visivel”.

'S MARQUES, José Frederico. A relagdo processual penal, p. 8.
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No mesmo sentido, leciona Humberto Theodoro Junior que,

Enquanto o processo é uma unidade, como relagdo processual em busca da
prestagdo jurisdicional, o procedimento é a exteriorizagdo dessa relagdo e, por
isso, pode assumir diversas fei¢oes ou modo de ser.

A essas vdrias formas exteriores de se movimentar o processo aplica-se a
denominagdo de procedimentos.

. . A . 144
Procedimento é, destarte, sinénimo de rito do processo |[...].

Outros processualistas, empenhados em estabelecer tal distingdo, recorrem, sem

sucesso, a metaforas, como, por exemplo, Carreira Alvim, ao afirmar que “[...] o

. 145
procedimento acompanha sempre o processo, como a sombra acompanha o corpo”

(.

Por fim, os adeptos da doutrina instrumentalista passam a distinguir os institutos
do processo e do procedimento com base em critério teleoldgico: o processo tem por
finalidade o exercicio do poder jurisdicional, enquanto o procedimento ndo passa de
meio técnico neutro, desprovido de qualquer finalidade. E o que se extrai do seguinte

excerto de conhecida obra coletiva:

O processo, entdo, pode ser encarado pelo aspecto dos atos que lhe ddo corpo
e das relagoes entre eles, e igualmente pelo aspecto das relagdes entre os seus
sujeitos.

O procedimento é, nesse quadro, apenas o meio extrinseco pelo qual se
instaura, desenvolve-se e termina o processo; é a manifestacdo extrinseca
deste, a sua realidade fenomenologica perceptivel. A nogdo de processo é
essencialmente teleologica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de
exercicio do poder (no caso, jurisdicional). A nogcdo de procedimento é
puramente formal, ndo passando da coordenagdo de atos que se sucedem.
Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) é o
meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas da ordem legal do processo."*

Sobre a insuficiéncia do critério teleoldgico para apartar o processo do
procedimento, Aroldo Plinio Gongalves foi preciso ao observar que, sendo o

procedimento meio técnico, estd ordenado a consecucdo de fins e, portanto, ndo

'* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, v. 1, p. 330.

145 ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do processo, p. 195.

146 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 247.
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permanece neutro quanto a sua propria finalidade. Assim, se o procedimento é essencial
a realizac¢do do processo, absorve as finalidades deste. Como esclarece o mencionado

processualista:

A distingdo pelo critério teleoldgico propicia ao processo a abertura de um
leque de finalidades, dentre as quais a atuagdo do direito, mas suscita, dentre
outras questoes, um problema para o qual ndo se encontra resposta adequada.
E que, se o procedimento se constitui em meio necessdrio (pois ndo se aboliu,
ainda, a necessidade da existéncia do procedimento), para a existéncia ou o
desenvolvimento, ou a ordena¢cdo do processo, tem, entdo, o cardter
teleologico que toda técnica intrinsecamente comporta, como meio idoneo
para atingir finalidades. Mesmo considerado como série de atos, como forma
de ordenacdo, como meio de se estamparem os atos do processo, o
procedimento estaria impregnado de sentido teleologico, porque sua

finalidade, jd explicita em sua funcionalidade, ndo poderia ser negada.

As citacdes de dogmadticos instrumentalistas poderiam continuar € nio se
perceberia qualquer novidade significativa, pois processo e procedimento sdo
indiscerniveis para os seguidores de Biilow, sendo acertada a observacdo de Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira no sentido de que a teoria da relacdo processual lida com
um “conceito pouco sofisticado de procedimento”.'*®

E caracterizando-se o processo unicamente por sua finalidade de “exercicio do

poder”, a decisdo é produto unicamente da racionalidade do decididor, como sera

demonstrado a seguir.

6. O processo a servico da jurisdicdo: a decisdo judicial pela racionalidade do

decididor

O superior papel assumido pelo juiz na teoria da relagdo processual — sujeito da

relacdo que estd no lugar da lei (Biilow) ou € o construtor da “ordem juridica justa”149

47 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 65-66.
148 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional, p. 192.
14 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 379.
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(atuais instrumentalistas) — autoriza-lhe que, solitariamente, escolha (ou crie) e
interprete a norma material aplicdvel ao caso concreto. Assim, sendo o processo mero
instrumento da atividade do juiz, o procedimento ndo assume papel relevante na
preparagdo da decisdo. Nas palavras de respeitados representantes da dogmética

procedimental brasileira, o processo “ndo deve, na prdtica cotidiana, ser guinado a

condicdo de fonte geradora de direitos”.">

Nesse quadro, jurisdicdo e processo se relacionam de acordo com o modo
proposto pelo Estado Social, ou seja, ao juiz, que representa um Estado preocupado com
o bem-estar do povo, cabe, a partir de seu especial conhecimento, sensibilidade e senso
de justica, compensar as desigualdades sociais, ainda que tal implique em contrariedade

a lel.

E o que se extrai das licdes de Candido Rangel Dinamarco, em sua declarada

vinculacdo ao idedrio do Estado Social, no qual o juiz “é o intérprete maior e definitivo

da ordem juridica positivada nos textos™:'?!

Pois o Estado social contempordneo, que repudia a filosofia politica dos ‘fins
limitados do Estado’, pretende chegar ao valor homem através do culto a
justica e sabe que, para isso, é indispensdvel dar ao conceito de ‘justica’ um
contetido substancial e efetivo. E preciso reduzir as diferencas sociais e
econdmicas tanto quanto possivel, gerando oportunidades [...] E o Estado,
entdo, pretendendo ser a ‘providéncia do seu povo’, sente que o bem-estar
coletivo depende intimamente da sua participacdo efetiva nos destinos da
populagdo. Ele é, por isso, declaradamente intervencionista, agindo sobre a
ordem econdémica e social e buscando a sua modelagem segundo os objetivos
da ideologia aceita [..].12

Entra aqui, outra vez, o que tem sido dito sobre a participacdo do juiz na
revelagdo do direito do caso concreto. Ser sujeito a lei, ndo significa ser preso
ao rigor das palavras que o texto contém, mas ao espirito do direito do seu
tempo. Se o texto aparenta apontar para uma solucdo que ndo satisfaca ao
seu sentimento de justica, isso significa que provavelmente as palavras do
texto ou foram mal empregadas pelo legislador, ou o préprio texto, segundo
a mens legislatoris, discrepa dos valores aceitos pela nacdo no tempo
presente. Na medida em que o proprio ordenamento juridico lhe ofereca meios
para uma interpretacdo sistemdtica satisfatoria perante o seu senso de justica,

"% CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 43.

3! DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 364.

132 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 34-35.
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ao afastar-se das aparéncias verbais do texto e atender aos valores
. N . . . o . 153 .
subjacentes a lei, ele estard fazendo cumprir o direito. > (grifos nossos).

Em casos de formar-se um valo entre os textos da lei e o sentimento da nagdo,
muito profundo e insuperdvel, perde legitimidade a lei e isso cria clima para a
legitimacdo das sentengas que se afastem do que ela em sua criacdo veio
ditar. 154(grifos Nnossos).

Candido Rangel Dinamarco, ao pregar que o processo tem por finalidade a
realizacdo de escopos politicos e sociais, cabendo ao juiz, para garantir a utilidade do
processo, ignorar a lei que “ndo satisfaca ao seu sentimento de justica”, em nada se
afasta de Biilow quando preconiza que a decisdo judicial deve corresponder, em ultima
andlise, ao “sentimento juridico pessoal” do juiz,155 idéia esta que, como se disse, serviu

de sustentacdo ao Movimento do Direito Livre.

Também Enrico Tulio Liebman, porque alinhado ao paradigma do Estado
Social, vé€ o juiz como “intérprete do senso ético difuso na sociedade de seu tempo”, a
quem caberia, “em casos excepcionais’, julgar por eqiiidade para corrigir a rigida
aplicacdo da regra abstrata, de forma a “dobra-la e conformé-la as necessidades de cada

caso” 156

Dessa forma, tanto em Biilow, como em Liebman e Dinamarco, a sentenca € ato
privativo do juiz, que goza de considerdvel liberdade em relagdo ao ordenamento
juridico, e se impde unicamente pela autoridade do decididor. Isso porque, prevalecendo
como critério decisorio as pré-compreensdes do julgador, as quais ndao sdo submetidas a
critica ao longo do procedimento, ndo héd efetiva participacdo dos interessados na
construcdo do provimento, restando-lhes apenas a esperanca (ilusdo) de que possam

. 1 157 RS
convencer o juiz a decidir a favor de seus argumentos. > Estando, portanto, a aplicacio

'** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 361, nota 91.

"** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 242.

155 1 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 79, nota 65.

156 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, v. 1, p. 177.

"7 MACIEL, Gabriel de Deus. Teoria do processo e legitimidade deciséria: discurso de aplicagio e
argumentacdo de adequabilidade no direito democrético. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertacdo
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das normas submetida a prudéncia do julgador, afasta-se o principio da imparcialidade,

como analisado por Gabriel de Deus Maciel:

Essa prudéncia vai-se manifestar, como anota Giinther (cf. 1993, p. 68), no
tratamento estratégico das particularidades da situagdo de fato, so que no
caso do juizo de egqiiidade, tal como uma espécie de phronesis aristotélica,
lida-se estrategicamente com a norma, assimilando-a aos fatos. Isso afasta o
principio da imparcialidade, pois, ao invés de levar em consideracdo todas as
circunstdncias da situacdo e, entdo, buscar, dentre as normas prima facie
aplicdveis, aquela que seja mais adequada, segundo as exigéncias do
ordenamento juridico (ou melhor, segundo as exigéncias de uma compreensdo
paradigmdtica do ordenamento juridico), o juiz assimila a norma aos fatos,
decidindo conforme aquilo que ele entende ser o mais correto para aquele
caso. Ndo hd propriamente a aplicagcdo de uma norma, mas a ado¢do de uma
decisdo pelo juiz, por um juizo que se ajusta ‘as circunstdncias particulares do
caso concreto, de modo a formular uma regra juridica concreta que lhe pareca
mais justa para o caso singular’ (LIEBMAN, 2002, p. 163). 138

15
#1596 conformadas ao

E, ainda assim, as decisdes sdo tidas por “fundamentadas
disposto no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal. Alids, ndo se pode mesmo esperar

dos herdeiros acriticos de Biilow, para os quais a jurisdi¢do estd no centro do sistema

processual e o processo ndo € “fonte geradora de direitos”, que percebam o

(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, f. 64-69.

'8 MACIEL, Gabriel de Deus. Teoria do processo e legitimidade deciséria: discurso de aplicagdo e
argumentacdo de adequabilidade no direito democritico. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, f. 667-68.

'3 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, analisando a importancia do principio da fundamentacdo racional
das decisdes jurisdicionais, aponta que sua observancia tem sido negligenciada pelos magistrados com
incentivo do Supremo Tribunal Federal que, em repetidas decisdes, sedimentou o entendimento de que
satisfaz o mandamento constitucional a decisdo cuja motivag¢do seja sucinta, deficiente ou incorreta:
“Esse entendimento do Supremo Tribunal Federal vem sendo contestado pela doutrina, porque decisdo
mal-fundamentada, isto é, fundamentada de modo deficiente, é decisdo sem fundamentagdo, jd que a
deficiéncia decorre, exatamente, da falta de apreciagdo analitica dos argumentos e questoes discutidos
pelas partes, no processo, em contraditorio. Além disso, ao se entender que a decisdo estd fundamentada,
mesmo que a fundamentagdo se revele incorreta, parece-nos que assim se estd aceitando como vdlida
qualquer fundamentacdo, ainda que distanciada dos argumentos deduzidos e das questoes
individualizadas no processo pelas partes e das normas que integram o ordenamento juridico vigente, o
que se revela intolerdvel, em razdo de tudo que consideramos até agora. Assim, por exemplo, se a
decisdo nega fatos aceitos pelas partes, sem controvérsia, e aceita fatos somente cognosciveis fora do
processo ou pelos predicados adivinhadores do agente piiblico julgador (juiz), decidindo o caso concreto
mediante aplica¢do de regras do Cédigo de Hamurabi, de origem perdida no tempo, ao contrdrio das
argumentagoes deduzidas pelas partes, que pugnavam pela aplicagcdo de normas do Cddigo Civil de
1916, tal decisdo estard fundamentada, na estrdbica otica interpretativa do Supremo Tribunal Federal,
em consondncia com a exigéncia constitucional” (Responsabilidade do Estado pela fungdo jurisdicional,
p. 151-153).
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indispensavel entrelacamento entre os principios da reserva legal, do contraditério e da
fundamentagdo das decisdes, de forma a atender ao mencionado dispositivo
constitucional e retirar a racionalidade da decisdo da subjetividade do julgador.160 Sobre
os juizos desvinculados do ordenamento juridico, convém a reprodugio, pela precisdo,

de parte da critica técnico-cientifica desenvolvida por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Referimo-nos, em particular, a formula hermenéutica tradicional do ‘prudente
arbitrio do julgador’ (ou moderado arbitrio do juiz), com a qual temos
relevantes restri¢ées de ordem constitucional, pois, além de agredir qualquer
consciéncia juridica democraticamente bem formada, seu acatamento ainda
resulta em menoscabo do principio da prevaléncia da lei. De fato, ‘arbitrio
judicial’, ao nosso entendimento, configura, a um s6é tempo, a tirania da
vontade tnica do juiz calcada em subjetividades ou critérios pessoais, o
capricho despdtico e ilegal do agente piiblico decisor, a atividade
discriciondria do orgdo jurisdicional, o excesso ou abuso de poder no ato
estatal de julgar. A evidéncia, sdo situacées incompativeis com o principio da
vinculagdo da fun¢do jurisdicional ao Estado Democrdtico de Direito.
Ademais, sob tal otica, onde houver arbitrio, este jamais poderd ser prudente
ou moderado, aflorando da expressdo sob exame idéias logica e juridicamente
antitéticas, sendo certo que os trés inimigos fidagais do arbitrio judicial sd@o o
principio da reserva legal, o principio do contraditorio e o principio da
fundamentacdo das decisoes jurisdicionais.'®

De observar-se que, mesmo aqueles processualistas que desejaram estabelecer
limites a atividade do juiz, tendo-o feito através da teoria da relacio processual entre
pessoas - que, como afirmado, desde o seu nascimento visava a ampliagdo dos poderes
do juiz -, ndo conseguiram evoluir na constru¢do de critérios de decidibilidade
destinados a garantir a racionalidade das decis()es,162 como restou talentosamente

demonstrado por André Cordeiro Leal.'® E o que se deu, por exemplo, com Eduardo J.

160 Sobre o contraditério e a fundamentagio das decisdes, ver item 12 do presente trabalho.

1! DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional, p. 140.

"2 Se a legitimidade das decisdes, na democracia, requer que seus destinatdrios participem de sua
producido, a racionalidade de que se fala ndo prescinde de uma vinculagdo entre a argumentacdo das
partes e a decisdo do juiz, tanto no que diz respeito a escolha da norma a ser aplicada, como no que se
refere a reconstrucdo dos fatos.

' LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢d@o no estado democritico de direito: reconstrugdo da
jurisdicdo a partir do direito processual democratico. 2006. 133f. Tese (Doutorado em Direito Processual)
— Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, f. 52-
71. Desse brilhante estudo, do qual, alids, colhemos valiosa contribui¢do ao desenvolvimento do presente
trabalho, discordamos do que se denominou ‘“paradoxo de Biilow” porque, segundo percebemos, se o
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164
Couture,

o qual, embora tenha demonstrado constante preocupa¢do com a
democracia, acabou por situar a legitimidade deciséria na pessoa do juiz, exigindo-lhe

responsabilidade e dignidade.165

Da perspectiva de centralidade da jurisdicio — esta entendida pelos
instrumentalistas, de Biilow a Dinamarco, como atividade do juiz — surge o interesse
pela efetividade. Mas ndo se trata de efetividade do ordenamento juridico,'®® e sim do
poder judicial. A celeridade, do mesmo modo, ganha importincia e estd diretamente
relacionada ao desempenho pessoal do juiz, responsdvel pela prestacdo de servico

rdpida e em larga escala.'”’” Efetividade e celeridade estdo intrinsecamente relacionadas:

paradoxo consiste na impossibilidade vivenciada por aqueles autores que buscaram ‘“o controle da
atividade judicial pelos fundamentos da ciéncia biilowiana” (f. 45), o paradoxo nio é “de Biillow” — que
sempre visou a ampliagdo dos poderes dos magistrados -, mas daqueles processualistas que buscaram o
oposto sem abrir mdo da doutrina da liberdade judicial. Assim, melhor falar-se em “paradoxo de
Chiovenda” ou “paradoxo de Couture”.

164 Couture abracou a teoria do processo como institui¢do, que foi criada por volta de 1940 pelo espanhol
James Guasp. Todavia, por entender que a concep¢do institucional do processo se apoiava em
pressupostos mais sociolégicos que juridicos, dela se afastou, retornando a escola do processo como
relagdo juridica.

15 COUTURE, Eduardo J. Introducdo ao estudo do processo civil, p.- 59: “O juiz é uma particula de
substdncia humana que vive e se move dentro do processo. E se essa particula de substdncia humana tem
dignidade e hierarquia espiritual, o direito terd dignidade e hierarquia espiritual. Mas se o juiz, como
homem, cede ante suas debilidades, o direito cederd ante sua ultima e definitiva revelagdo [...] da
dignidade do juiz depende a dignidade do direito. O direito valerd, em um pais e em um momento
historico determinados, o que valham os juizes como homens. O dia em que os juizes tiverem medo,
nenhum cidaddo poderd dormir trangiiilo”.

1% Sobre o conceito de efetividade a partir do marco teérico sob o qual se desenvolve o presente trabalho,
destacamos as palavras de Andréa Alves de Almeida: “A efetividade processual no paradigma
democrdtico, aproxima-se assim do conceito de legitimidade, ou seja, somente é possivel quando os
destinatdrios das normas se considerarem seus autores. Sdo os destinatdrios da normatividade legislada
que efetivam o ordenamento juridico pela via procedimental do devido processo legal, mediante o qual se
reconhecem autores das normas vigentes e aplicdveis. Ndo hd como operacionalizar a democracia pelos
orgdos jurisdicional, legislativo e executivo por si mesmos, pois a democracia é um sistema aberto e
nenhuma das esferas do Estado pode pressupo-la e/ou absolutizar valores como corretos e universais. Na
razdo (concepgdo) discursiva, a efetividade processual se dd e se preserva pela regéncia do devido
processo constitucional na atividade legiferante e jurisdicional” (Processualidade juridica e legitimidade
normativa, p. 105-106).

17 Também quanto ao problema da morosidade na solugdo dos litigios, comungamos do entendimento de
Andréa Alves de Almeida: “A celeridade processual deve ser compreendida no direito democrdtico pela
legalidade, ou seja, corresponde ao cumprimento da previsdo legal e ndo ao empenho pessoal do juiz.
Contudo, na sistemdtica do cddigo de processo civil brasileiro, os atos do juiz ainda sdo apenas
voluntariosos ou aleatdrios, uma vez que ndo sdo preclusivos, jd que ndo sofrem sangdo automdtica ou
endoprocessual pelo descumprimento do prazo legal. A ineficiéncia processual decorre dos privilégios
que a lei cria para o juizo e para o Poder Piiblico. O que, por regéncia do processo constitucional, jd
suplica atuagdo do constituinte para colocar os sujeitos do processo em isondmico tratamento na
previsdo do tempo da constru¢do procedimental. A morosidade da atividade jurisdicional decorre da
omissdo indesculpdvel do Estado de ndo contratar funciondrios (juizes, auxiliares do Judicidrio e
defensores puiblicos) suficientes para cumprir o seu dever jurisdicional” (Processualidade juridica e
legitimidade normativa, p. 113-114).
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quanto mais rapida a prestagdo, a solugdo do litigio, “tanto mais efetiva terd sido a
prestacdo jurisdicional, assumindo, assim, o resultado dessa prestacdo valor absoluto em
relagdo aos meios pelos quais ela deve se dar”.'®® Este é o espirito que tem inspirado os
movimentos reformistas da atualidade que, sob tdo equivocado conceito de efetividade
do processo, aceleram os procedimentos (precipitando a transposicao da cognicao para a
execucdo, a exemplo da antecipacdo de tutela e das liminares inaudita altera pars)
mediante a diminuicio ou exclusdo de garantias processuais constitucionais e ampliacdo
dos poderes do Estado-juiz, tudo, por certo, sob o argumento de “deformaliza¢do do

16 ~ e 1170 ¢ A
»169 para obtencdo de justica social.””™ E o que se vé&, por

processo e do procedimento
exemplo, na lei n. 9.099/95, que instituiu o modelo procedimental dos juizados
especiais civeis, claramente regida pelo principio autoritirio, uma vez que afasta o

contraditério e ampla defesa; o principio do juiz natural, da fundamentacio das decisdes

e da publicidade'’" e “ainda ficam os julgadores autorizados a adotar em cada caso a

168 CHAVES, Terezinha Ribeiro. A efetividade do processo no Estado de Direito Democritico. Belo
Horizonte, 2003, f. 103. Dissertacdo (Mestrado em Direito — Pés-Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais — Faculdade Mineira de Direito), f. 81.

169 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, t. 1, p. 310.

170 Sobre o (de)formalismo e fins do processo, convém lembrar, como bem o faz Aroldo Plinio, que, “a
historia do Direito demonstra que, com formalismos rigorosos (o processo formuldrio) ou sem qualquer
formalismo (os processo que WEBER denominou de ‘direito formal irracional’ do direito Saloménico,
passando pelo kadi, chegando aos ‘tribunais revoluciondrios’) os processo tiveram uma enorme eficdcia
para uma pluralidade de fins. Com formalismos ou sem formalismos foram eficazes para condenar em
nome de muitos nomes: em nome de razées sociais e em nome de razoes de estado, em nome do pecado e
em nome de Deus; em nome de incompreensiveis signos e em nome de misteriosos, formiddveis e
insonddveis nomes. Historicamente, com formalismos ou sem formalismos, os ordenamentos juridicos jd
permitiram que o processo tivesse como finalidade a salvagdo da alma e a salvagdo da sociedade. Das
finalidades transcendentes, ndo se tem perdido a memdria, quando o juizo de Deus se manifestava nas
Ordadlias. E ndo estd tdo afastada a época em que os procedimentos da Santa Inquisicdo, que torturava
para obter a confissdo e para purificar a alma do condenado, antes de entregd-lo ao brago secular, se
faziam em nome de um ‘bem maior’ da sociedade: em nome da fé e em nome de Deus”. (GONCALVES,
Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 171-172).

"I Ndo bastasse a clara afronta ao principio da ampla defesa provocada pela dispensabilidade da
participagdo do advogado para a validade da atividade jurisdicional (art. 9° da Lei n. 9.099/95), pelo
procedimento estabelecido na lei em comento, leva-se “a causa a audiéncia sem que o réu tenha acesso as
provas do autor, mesmo a documental, e sem que o autor nada conhega sobre as razdes e as provas de seu
adversdrio, atribuindo-se aos litigantes o dever de um imediato saber e conhecer, o que jamais se impde
ao magistrado, sempre em condicdes de qualificar de ‘imprdprios’ os prazos que lhe sdo determinados por
lei. A prova é colhida sem cuidado, até porque, no ousado dizer da lei, ndo precisard ser reduzida a escrito
e dela o juiz colherd apenas os informes essenciais, tornado ele o senhor de tudo, inclusive da formagao
de seu proprio convencimento, sem necessidade de referéncia ao que foi documentado nos autos. Nem
poderia fazé-lo visto como ndo reduzido a escrito quanto provado, bastando a fidelidade de sua memoria,
a retiddo de seu cardter, sua aguda percep¢do das coisas, faculdades excepcionais que obteve mediante o
concurso de provas e de titulos a que se submeteu, dispensada sua legitima¢do democritica para o
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decisdo que acharem mais justa e equanime (seres privilegiados que sdo) atendendo aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”,'”* decisdo esta que produzird efeitos
sobre as partes que, no caso, ndo passam de meros espectadores da atividade
jurisdicional. Nao € sem razdo, portanto, que o processualista J. J. Calmon de Passos
qualifica os juizados especiais civeis de “espaco privilegiado da inconstitucionalidade e
do arbitrio”.'”

Outros renomados autores, embora nido facam referéncia a teoria biilowiana,
adotam a concepgio de jurisdi¢do a ela inerente (atividade do juiz). E o que se vé em
Ronald Dworkin'™ com a posi¢ido demasiadamente idealizada de seu modelo de juiz — o
que € reconhecido pelo proprio autor que o denomina, de forma irdnica, de “Hércules”-,

cujas sentencas prescindem da contribuicdo argumentativa das partes. Também em

Alexy, permanece a decisdo como ato privativo do juiz, uma vez que ocupa posicido

exercicio de tanto poder. Nao ha relatério na decisdo e o juiz motivard o que decidir com breve resumo
dos fatos relevantes que ocorreram em audiéncia. Nega-se ao advogado a sustentagdo oral diante das
famigeradas Turmas Recursais, como se ndo bastasse a supressdo de quase todos os recursos deferidos
aos litigantes ordinariamente [...].” (PASSOS, J. J. Calmon. A crise do poder judicidrio e as reformas
instrumentais: avangos e retrocessos. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre:
Sintese, ano II1, v. 3, n. 15, p. 5-15, jan.-fev. 2002, p. 14.).

172 PASSOS, J. J. Calmon. A crise do poder judicidrio e as reformas instrumentais: avangos e retrocessos.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Sintese, ano III, v. 3, n. 15, p. 5-15, jan.-
fev. 2002, p. 15.

'3 PASSOS, J. J. Calmon. A crise do poder judicidrio e as reformas instrumentais: avangos e retrocessos.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Sintese, ano III, v. 3, n. 15, p. 5-15, jan.-
fev. 2002, p. 11.

174 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Dworkin, preocupado com a certeza e seguranca juridicas,
critica o realismo juridico e o positivismo no que diz respeito a aceitagdo da discricionariedade judicial
nos casos de omissdo da lei ou existéncia de leis contraditdrias (hard cases). Para o autor, o positivismo
admite o decisionismo judicial porque aceita a existéncia de lacunas. Estas, segundo Dworkin, inexistem
quando se reconhece a for¢a vinculante dos principios. A partir de sua tese dos direitos (os direitos
fundamentais prevalecem contra o interesse coletivo) e da resposta correta (ha sempre uma resposta
correta a ser encontrada pelo juiz no direito preestabelecido) Dworkin chega a concepg¢éo do direito como
integridade. E, para responder a tensdo entre seguranga juridica (facticidade) e correcdo (validade), o juiz,
ao decidir, deve levar em conta as decisdes tomadas no passado (a histdria institucional com a qual estd
comprometido e da qual deve retirar os principios morais) e, de outro, com olhos no futuro, considerar
também a necessidade de dar a melhor contribuicdo possivel ao desenvolvimento dos principios que
informam o ordenamento juridico. Logo, as decisdes judiciais para serem legitimas, devem ser
fundamentadas racionalmente, de forma a demonstrar sua vinculagcdo a moral histdrica e institucional da
comunidade (moral esta que ndo se confunde com a moral transcendental, imutdvel e absoluta apregoada
pelos jusnaturalistas).
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hermenéutica privilegiada, cabendo-lhe, com exclusividade, a ponderagdo de principios

(comandos de otimjza(;e”lo).175

Pelo que se expds até o momento, pode-se concluir que a teoria do processo
desenvolvida por Billow, bem como a idéia de jurisdicdo dela decorrente, ao permitir
que as decisdes sejam tomadas isoladamente pelo decididor, impossibilita ao cidaddo o
exercicio de direitos fundamentais de participacdo (soberania popular) na fiscalizacdo e
aplicag¢do do direito, mantendo-o como mero espectador da atividade politico-juridica.
Resta, assim, esclarecida a necessidade, para os instrumentalistas, do estudo da

2

jurisdi¢do no quadro de uma teoria do poder (“O poder politico é, realmente, a

capacidade de decidir imperativamente e impor decisoes™):' "

se impor decisdo nada
mais € do que o uso da for¢a (violéncia), o exercicio desse poder corresponde, em

ultima andlise, ao exercicio da violéncia, estando o processo e a propria jurisdicdo

reduzidos a instrumentos para o exercicio da violéncia pelo Estado.

No capitulo que se segue, porém, busca-se a construgdo de uma fundamentacio
racional para o exercicio da jurisdi¢do, no ambito dos 6rgdos funcionais do Estado, a
partir da discussdo sobre sua finalidade e seu conceito para, em seguida, fixar a

finalidade do processo e analisar a relacdo que mantém com a jurisdicao.

'75 Para maiores e melhores informagdes sobre a teoria do discurso racional como teoria da justificag@o
juridica de Robert Alexy, consultar LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagdo das
decisdes no direito processual democrdtico, p. 62-72; e CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Direito processual constitucional, p. 73-109.

17 DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 107.
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CAPITULO III

A INSTRUMENTALIDADE DA JURISDICAO

7. A jurisdicao como atuacio da vontade concreta da lei (Giuseppe Chiovenda)

Segundo Giuseppe Chiovenda, a soberania do Estado, que se define como poder

“a organiza¢do de todos os cidaddos para fins de interesse geral”,177

pressupde as
funcdes legislativa, governamental (administrativa) e jurisdicional. A distin¢do entre a
funcdo legislativa e judicial mostra-se simples, sendo a primeira destinada a “ditar as
normas reguladoras da atividade dos cidaddos e dos drgdos publicos e a esta atud-
las”."™® J4 a distincdo entre as fun¢des judicial e governativa, ambas obrigadas a atuar a
vontade da lei, é ardua, e Chiovenda, apds afastar, por inadequados, o critério orgénico;
a referéncia a natureza publica ou privada do interesse; ou as garantias da funcdo
(independéncia dos funciondrios, formas processuais); ou ainda a discricionariedade ou
imparcialidade do funciondrio encarregado de exercé-las, repousa a disting@o no carater
substitutivo da atividade jurisdicional.'” “A atividade jurisdicional, segundo o autor, é
sempre uma atividade de substituicio”,'™ ou seja, a substituicio de uma atividade
privada de outrem por uma atividade publica. Tal substituicdo ocorre de dois modos,
referentes a dois estados do processo, cognicio e execucdo. Na cogni¢do, a jurisdi¢ao
consiste na substituicdo definitiva e obrigatéria da atividade intelectiva das partes e de
todos os cidadaos pela atividade intelectiva do juiz ao afirmar existente ou inexistente a

: N 181 ~ P .~ .
vontade concreta da lei concernente as partes. Na execugao, a Jurlsdlgao consiste na

substituicdo da atividade da parte pela atividade publica, seja para constranger o

"7 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cées de direito processual civil, v. I, p. 9.

'8 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil, v. 11, p. 11.

17 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cées de direito processual civil, v. TI, p. 15-17.
'8 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil, v. 11, p. 17.

'8! CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil, v. I, p. 17.
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obrigado a agir, seja visando diretamente o resultado da atividade devida.'® “Em
qualquer caso, portanto, ¢ uma atividade publica exercida em lugar de outrem (ndo

entendamos em representacdo de outros)”.'®?

A administracdo faltaria exatamente este cardter substitutivo, uma vez que sua
. . (o ~ 184
atividade se d4 sempre “por conta propria, e ndo em lugar de outrem”.””" Desse modo,

arremata o autor:

[...] o juiz age atuando a lei; a administracdo age em conformidade com a lei;
o0 juiz considera a lei em si mesma; o administrador considera-a como norma
de sua propria conduta. E ainda: a administragcdo é uma atividade primdria ou
origindria; a jurisdi¢do é uma atividade secunddria ou coordenada."™

Chega, assim, Chiovenda a seguinte definicao de jurisdicao:

Pode-se definir a jurisdicdo como a funcdo do Estado que tem por escopo a
atuagdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de
orgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros orgdos publicos, jd

no afirmar a existéncia da vontade, jd no tornd-la, praticamente, efetiva.

Preocupado com a consisténcia das decisdes, ou seja, com sua adequacio ao
ordenamento juridico, Chiovenda, embora entenda que “a vontade concreta da lei é
aquilo que o juiz afirma ser a vontade concreta da lei”'® — no¢ao decorrente de sua

vinculacdo a teoria biillowiana -, coloca-se frontalmente contra a possibilidade de

N .. . . 188 . , N
criacdo do direito pelo juiz, ~ chegando a afirmar, apds expressa referéncia a escola do

'82 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil, v. 11, p. 17.

'3 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil, v. 11, p. 17.

'8 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil, v. 11, p. 18.

'83 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil, v. 11, p. 18.

'8 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil, v.I1, p. 8.

'8 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil, v. 1, p. 64.

'8 Neste ponto reside a principal critica de Ovidio A. Baptista da Silva 4 doutrina de Chiovenda: “As
modernas correntes de filosofia do direito, contudo, procuram mostrar que a atividade de aplica¢do da
lei pelo juiz implica, de certo modo, também uma fun¢do criadora de direito, a medida que o preceito
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direito livre, que “os juizes rigorosamente fiéis a lei conferem aos cidaddos maior
garantia e confianca do que os farejadores de novidades em geral subjetivas e
arbitrarias”."® Mas, como observado por André Cordeiro Leal, o processualista italiano,
desejando garantir a imparcialidade do juiz como forma de assegurar a atuacdo da
vontade da lei (e ndo da vontade do julgador), porque enredado no “paradoxo de
Biilow”, renuncia ao processo, e recorre a divisdo de poderes que, “a partir de fora (ndo
da teoria do processo), podera fazé-lo, na medida em que assegura a independéncia dos
julgadores para fazer atuar a vontade (acabada) da lei”.'”® O processo, em Chiovenda,

tem a mesma finalidade da jurisdi¢do: a atuagdo da vontade da lei.'”!

A defini¢do de jurisdicdo apresentada por Chiovenda sofreu criticas de Galeno
Lacerda, para quem o traco de substitutividade nio explicaria a natureza jurisdicional
das decisdes sobre questdes referentes a propria atividade do juiz, a exemplo daquelas
que dizem respeito a competéncia e suspei¢do, assim como ndo explica o cariter
jurisdicional daqueles feitos que tém por objeto conflito sobre valores indisponiveis,
cuja solucdo ndo se obtém pela atividade direta das partes (exemplo: nulidade de

192
casamento, processo pena). ?

legal, abstrato como ele é, em sua formulacdo genérica, ndo passa de um projeto de norma reguladora
da conduta humana, projeto que o julgador deve completar na sentenga, de modo a concretizd-lo no caso
particular submetido a seu julgamento. A doutrina de Chiovenda |[...] tal como a pressupunham as
doutrinas filosdficas de inspiragcdo positivista, predominantes no século XIX, que ainda exercem
poderosa influéncia no pensamento contempordneo, particularmente as variantes normativas, para as
quais o direito é aquilo que o legislador edita como sendo direito, de modo que o juiz ndo apenas deveria
ficar impedido de avaliar a eventual injustica da lei, como seria totalmente desnecessdrio qualquer ato
de criagdo do direito pelo juiz, posto que o ordenamento juridico jd teria em si mesmo todas as solugoes
para os casos futuros” (Curso de processo civil, v. 1, p. 29).

'8 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil, v. 1, p. 63.

0 LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdicdo no estado democrdtico de direito: reconstru¢io da
jurisdicdo a partir do direito processual democrdtico. 2006. 133 f. Tese (Doutorado em Direito
Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, f. 60.

! CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil, v. 1, p. 56.

192 LACERDA, Galeno. Comentdrios ao cddigo de processo civil. 2. ed., v. 8. Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 22 citado por SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil, v. 1, 28-29.
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Outra defini¢do de jurisdicdo de grande repercussdo entre os processualistas e

z

relevante para o presente trabalho é apresentada por Francesco Carnelutti, cuja

abordagem € objeto do préximo item.

8. A jurisdicao como justa composicao da lide (Francesco Carnelutti)

Segundo Francesco Carnelutti, a jurisdicdo consiste na justa composicao da lide,
mediante sentenca de natureza declarativa, por meio da qual o juiz dicit ius (diz o
direito), razao pela qual ndo haveria jurisdi¢do no processo executivo. A lide ou litigio,

por sua vez, é definida como “o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um

. A 193 . ‘ .~
dos interessados e pela resisténcia do outro”; K enquanto justa é a composi¢do que se

d4 “conforme ao Direito ou a eqiiidade”.194 Nas palavras do autor:

[...] a composicdo serd justa quando for conforme a regra que no processo se
tende a aplicar e, por isso, conforme os casos quando seja conforme ao Direito
ou a eqiiidade. Por outro lado, a conformidade com a regra é, por sua vez, um
juizo; por isso, a composi¢cdo serd justa enquanto seja julgada como tal,
distinguindo-se, nesse sentido, da justica individual e a social. Assim sendo,
ndo resta divida de que a justica a que se deve satisfazer a composi¢do do
litigio é esta segunda e ndo a primeira, ou seja, em outras palavras, que a
conformidade da solucdo com a regra, tem de ser reconhecida pela opinido
publica. Também esta verdade, se demonstra dedutiva e indutivamente; por
outro lado, a que chamei virtude sedativa e difusora da composicdo ndo se
exercita a ndo ser com a condi¢do de que a sentenga corresponda a opinido
publica; por outro lado, as instituicdes processuais, especialmente algumas
delas, mostram esta tendéncia a obter a conformidade com a regra, tal como
possa ser reconhecida pela opinido pbiblica.195

193 CARNELUTTYL, Francesco. Sistema de direito processual civil, v. 1, p. 93.
19 CARNELUTTY, Francesco. Sistema de direito processual civil, v. 1, p. 372.
195 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil, v. 1, p. 372.
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Ao processo destinado a compor o litigio por juizos de eqiiidade, Carnelutti
denominou processo dispositivo, uma vez que, inexistindo norma material regulando o

caso, 0 juiz dispoe sobre o caso concreto, criando o direito.

Exatamente sobre a justica na composicdo da lide, finalidade do processo e da
jurisdi¢do em Carnelutti, contrapos-se Chiovenda, afirmando que Carnelutti confunde a
finalidade imediata da atividade processual com seus “resultados remotos e possiveis,

ou mesmo necessarios:”

[...] Mesmo quando entre as partes existe um contraste, ndo é objetivo imediato
do processo compd-lo, mas dizer e atuar a vontade da lei; se com a coisa
julgada, se com atos executivos liteis o contraste pode cessar, isto é
conseqiiéncia e resultado da atuagdo da lei. Na realidade, o contraste pode
ndo cessar efetivamente; mesmo, porém, quando cessa, tal ndo depende do fato
de que se compds o contraste (o processo é até a antitese da composi¢do, nem
o0 juiz ou o orgdo da execugcdo cuidam minimamente de compor um conflito),
mas do fato de que a coisa julgada reduz a contradigdo a importdncia, e do
fato de que os atos executivos iiteis, satisfazendo por outra via a pretensdo do
credor, despojam de importdncia a insatisfacdo por parte do devedor. Enfim,
se por ‘justa’ composigcdo se entende a que é conforme a lei, resolve-se na
atuag¢do da vontade da lei; se, porém, se entende uma composicdo qualquer
que seja, contanto que ponha termo a lide, deve-se radicalmente repudiar uma
doutrina que volveria o processo moderno, inteiramente inspirado em alto
ideal de justica, ao processo embriondrio dos tempos primitivos, sé concebido
para impor a paz, a todo custo, aos litigantes.l%

Outros doutrinadores, a exemplo de Ovidio A. Baptista da Silva, criticam a
defini¢do de jurisdi¢do apresentada por Carnelutti por centrar-se na finalidade do ato

jurisdicional, € ndo no que ele €, ou seja, por definir o ato jurisdicional indicando “nao o
_] 1) q > .] > p J

~ 197
seu ser, mas a sua funcao.

Enrico Tullio Liebman, por sua vez, entende complementares as definicdes de

8

jurisdigdo de Carnelutti e Chiovenda.'”® Todavia, ousa-se discordar de tal

posicionamento, pois, € possivel perceber que, para Carnelutti, a jurisdi¢do ndo se reduz

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cées de direito processual civil, v. I, p. 66-67.
PTSILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil, v. 1, p. 34.
198 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, p. 6-7.
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a composicio da lide. De fato, ndo se pode desprezar o esfor¢co empreendido pelo

insigne processualista italiano em distinguir funcio processual e funco jurisdicional.

Partindo do sentido etimoldgico da palavra jurisdicdo (iuris dictio — dizer o

direito), afirma Carnelutti que

A luz do bom sentido, aparece indubitdvel que ius dicit ndo apenas o juiz
quando e mediante a sentenga decidir uma questdo para compor o litigio,
como também o legislador, quando formar uma lei e inclusive, por outro lado,
os contratantes quando, a teor do art. 1.123 do Cddigo Civil, facam do
contrato lei entre eles. Em resumo, esse poder corresponde, ndo apenas ao
Jjuiz, colrg)o a toda a pessoa cuja declaragcdo possua o cardter de fonte do
direito.

Mas a funcdo jurisdicional, para o autor, somente ndo prescinde do processo,
quando este se desenvolve para a composicdo justa do litigio.™® Logo, é possivel
processo sem jurisdi¢@o, a exemplo do processo de execuc¢ao; bem como jurisdi¢do sem
processo, quando, por exemplo, o legislador e os contratantes dizem o direito. Assim, a
funcdo jurisdicional, embora seja espécie da fungdo processual, ndo se reduz a atividade
do juiz, destinando-se, também, a regular a posi¢cdo dos individuos na vida em
sociedade, uma vez que o contrato, conforme exemplo fornecido pelo préprio autor,

normalmente nao é celebrado para compor litigios.

Nesse aspecto, a no¢do de jurisdigdo apresentada por Carnelutti, aponta para o
conceito de jurisdicio elaborado por Rosemiro Pereira Leal - embora para este nao seja
possivel jurisdicdo sem processo, o que também afasta a possibilidade de juizos de

eqiiidade para compor a lide, conforme sera esclarecido no capitulo seguinte.

Com efeito, Rosemiro Pereira Leal, a partir de uma compreensao discursiva da

democracia, assim entende a jurisdicao:

19 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil, v. 1, p. 222-223.
200 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil, v. 1, p. 373.
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A jurisdicdo ndo é a atividade juridico-resolutiva e pessoal do juiz ou dos
agentes do Estado, mas o proprio contelido da lei conduzido por aqueles
agentes indicados na lei democrdtica. Tanto a parte como o juiz exercem, nos
procedimentos, jurisdicdo, guardadas as caracteristicas de suas atuag¢oes
legais de articulador-construtor (parte) e aplicador-julgador (juiz), sendo que
ambos sdo figurantes da estrutura procedimental, que é o espago democrdtico
sempre aberto (direito de peticdo) de instalagdo estrutural do procedimento,
da isonomia e da ampla defesa como direitos constitucionalmente fundados em
nome do Processo institucional de discussdo, afirmagdo e produgdo juridica
permanente.*"

Ou, resumidamente, “JURISDICAO ¢ o atuar dos conteddos da LEI ESCRITA
no Estado, nas esferas do Executivo, Legislativo e Judicidrio e, com vinculag@o plena,

pelo JUIZO (6rgdo-estatal de DIRIMIR DIREITOS).”?%?

Desse modo, a jurisdicdo, como atuacdo dos contetidos da lei e, portanto,
também exercida pelas partes, deixa de ser monopdlio do Estado, desaparecendo o
cariter substitutivo ressaltado por Chiovenda. E certo que essa defini¢io ndo nega que
ao Estado compete a funcio de reconhecer direito (CR/88, art. 5, XXXV). Esta funcio,
porém, que ha de ser exercida segundo os principios fundamentais do processo, agora

pode ser denominada judicacional ou judicial.

A definicdo apresentada por Rosemiro Pereira Leal mostra-se superior aquelas
acima comentadas, pois, além de vinculada a teoria discursiva da democracia, preocupa-
se em explicar o que € a jurisdi¢do, e ndo a sua finalidade. Todavia, a jurisdi¢do, ainda
como atuagdo dos contetdos da lei, ndo perde o carater teleoldgico, ou seja, permanece
ordenada a consecuc@o de fins, regendo-se, assim, pela razdo instrumental, o que ser4, a

seguir, melhor demonstrado.

2011 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, 76.
22 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, 247.
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9. O carater instrumental da jurisdicao

A jurisdicdo, como se adiantou, estd ordenada & consecucdo de determinados
fins, possuindo, portanto, cardter instrumental. Nesse sentido, leciona Ronaldo Brétas de

Carvalho Dias:

2

[...] jurisdicdo é atividade-dever do Estado, prestada pelos seus orgdos
competentes, indicados no texto da Constituicdo, somente possivel de ser
exercida sob peticdo da parte interessada (direito de agcdo) e mediante a
garantia do devido processo constitucional, ou seja, por meio de processo
instaurado e desenvolvido em forma obediente aos principios e regras
constitucionais, dentre os quais avultam o juizo natural, a ampla defesa, o
contraditorio e a fundamentacdo dos pronunciamentos jurisdicionais, com o

L. N . . . .. 203
objetivo de realizar imperativa e imparcialmente o ordenamento juridico.
(grifos nossos)

Eduardo J. Couture também ressalta que “la idea de jurisdiccion, como la de
proceso, es esencialmente teleologica. La jurisdiccion por la jurisdiccion no existe.
Sélo existe como medio de lograr um fin.”**. E o fim da jurisdi¢do, prossegue o autor,
“es asegurar la efectividad del derecho |[...] el derecho reconocido en las leyes, se hace
efectivo em las sentencias judiciales » 205

Essa idéia de jurisdicdo como atividade essencialmente teleoldgica €, ainda,
extraida de Chiovenda, para quem, como ja mencionado, a jurisdicdo visa a atuar a
vontade concreta da lei.

Dessarte, claro estd que a jurisdi¢do, destinando-se a atuacdo dos conteddos da
lei, tem cardter instrumental. Em conseqiiéncia, como instrumento, a jurisdi¢do possui
as mesmas finalidades do direito cuja atuag@o se destina, seja ela qual for — “pacificagéo

social com justiga (Carnelutti, Dinamarco), constru¢do de uma sociedade que se rege

por principios (Dworkin) ou mesmo assegurar o exercicio dos direitos sociais e

293 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional, p- 83-84.
204 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 36.
205 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 37.
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individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
. . A ”206
justica (CB, preambulo).
A jurisdi¢@o é, portanto, um instrumento. J4 o processo ndo possui as mesmas
finalidades da jurisdicdo e, embora esteja vinculado a uma estrutura técnica
(procedimento), ndo se constitui com fundamento na racionalidade instrumental. O

processo abarca uma racionalidade propria (contraditério), apta a legitimar o direito. E o

processo, na atualidade, balizador da jurisdigao.

206 MACIEL, Gabriel de Deus. A instrumentalidade técnica do processo. Belo Horizonte, 2004, 20 f.
Monografia apresentada ao curso de Mestrado em direito da PUC/MG como requisito para conclusdo da
disciplina Técnica Processual. Professor Ronaldo Brétas de Carvalho, f. 14.
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CAPITULO IV

O PROCESSO COMO BALIZADOR DA JURISDICAO

10. Processo e procedimento vistos de um ponto de vista légico (Fazzalari)

207 atento

Elio Fazzalari, em sua obra intitulada Istituzioni di diritto processuale,
ao discurso democratico instituido pelas constitui¢des modernas, reelaborou o conceito
de processo e procedimento, distinguindo-os sob o ponto de vista logico (e ndo
teleoldgico). O procedimento passa a ser visto como seqiiéncia de atos preparatdrios de
um provimento estatal (ato final integrante da estrutura do procedimento), seja ele

legislativo, administrativo ou judicial, entendendo-se por provimento todo ato do Estado

destinado a provocar efeitos na esfera dos direitos dos cidadaos. Nas palavras do autor:

Esclarecido isso, a estrutura do procedimento se obtém quando se estd diante
de uma série de normas (até a reguladora de um ato final, freqiientemente um
provimento, mas pode-se tratar também de um simples ato), cada uma das
quais reguladora de uma determinada conduta (qualificando-a como direito
ou como obrigagdo), mas que enuncia como pressuposto da sua propria
aplicazggo, o cumprimento de uma atividade regulada por uma outra norma da
série.

O procedimento, portanto, como atividade disciplinada por estrutura normativa

“composta por uma seqii€éncia de normas, de atos e de posicdes subjetivas, que se
oA e 9209 o -

desenvolvem em uma dindmica bastante especifica”,” ndo é um simples encadeamento

de atos que possam ser manejados pelo autor do provimento. E o procedimento, nas

palavras de Rosemiro Pereira Leal:

27 A primeira publicagdo se deu em 1975. No Brasil, importante sintese dessa obra foi elaborada por
Aroldo Plinio Gongalves em Técnica processual e teoria do processo, publicada em 1992. Recentemente
(marco de 2006), a obra de Fazzalari foi publicada pela editora Bookseller, com tradu¢do de Elaine Nassif
da 8. ed. de Istituzioni di diritto processuale.

298 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual, p. 113-114.

209 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 102.
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[...] estrutura técnica de atos juridicos praticados por sujeitos de direitos, que
se configura pela seqiiéncia obediente a conexdo de normas preexistentes no
ordenamento juridico indicativas do modelo procedimental. De conseguinte, o
procedimento é manifestagdo estrutural resultante do complexo normativo da
positividade juridica. E a estrutura extraida do texto normativo que a ela é
preexistente e que lhe confere legitimidade, validade e eficdcia pelo principio
da reserva legal que, na CR/8S, estd inscrito no art. 5, Il. Hd de se notar, a
rigor, que o procedimento, em sua construg¢do espdcio-temporal, ao reflexo da
lei, impoe o encadeamento de atos, no qual o ato anterior hd de ser
pressuposto légico-juridico do posterior e este pré-condi¢do do ato seqiiente
que, por sua vez, é extensdo do antecedente, até o provimento final (sentenca,
decisdo, ato), o qual encerra uma etapa significativa ou o ciclo total do
Procedimento. Por obvio, o procedimento ndo se concretiza pela logica
diretiva da atividade jurisdicional do juiz, mas pelas condicionantes-logicas
dos principios e institutos do Processo constitucionalizado.*"

A propésito, Chiovenda ja havia percebido a necessidade de que o procedimento

atenda apenas ao modelo legal, e ndo ao voluntarismo do juiz:

Grave problema de legislacdo processual estd em se as formas devem ser
determinadas pela lei ou se se deve deixar ao arbitrio do juiz reguld-las vez
por vez ao sabor das exigéncias do caso concreto. Na maior parte das
legislagcoes prevalece o primeiro sistema, como o que maiores garantias
oferece aos litigantes » 2

Quando o procedimento contém, em sua estrutura, o contraditério, tem-se, para
Fazzalari, o processo. E exatamente a presenca do atendimento do direito ao
contraditério entre as partes que definird o processo. Logo, é o processo espécie do

género procedimento, sendo certo que pode haver procedimento sem processo (quando

. . .. 212 . . .
inexiste a contenciosidade),” ~ jamais processo sem procedimento:

219 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 107-108.

21 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, v. III, p. 7. Todavia, em sentido
oposto e em clara afronta ao principio do devido processo legal, Candido Rangel Dinamarco mostra
grande entusiasmo com a possibilidade de o juiz criar o procedimento, tecendo os seguintes comentarios
sobre a Lei dos Juizados Especiais: “O juiz criard modos de tratar a prova, de colher a instru¢do ou de
sentir as pretensoes das partes: interrogd-las-d livremente, dialogard com elas e permitird o didlogo
entre elas ou delas com as testemunhas; visitard o local dos fatos, ou examinard coisas trazidas com
sinais ou vestigios de interesse para a instru¢do; permitird que argumentem a qualquer tempo e lhes
dirigird perguntas ainda quando declarada finda a instrucdo — e tudo sem as formas sacramentais do
processo tradicional.” E prossegue o autor ressaltando, em sintese, que tal liberdade criativa do juiz
encontra justificativa no fato de tratar-se de um agente politico do Estado e, portanto, portador do poder
deste. Logo, “inexiste razdo para enclausurd-lo em cubiculos formais do procedimento, sem liberdade de
movimentos e com pouquissima liberdade criativa.” (A instrumentalidade do processo, p. 156).

212 para Elio Fazzalari o procedimento legislativo é sempre processo: “Por isso, naquele debate, os
interesses, as vocagoes, as ideologias expressas pelos parlamentares reproduzem [...] os interesses, as
vocagoes, as ideologias dos cidaddos e dos vdrios grupos em que eles, por meio da escolha feita, se
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O processo é um procedimento do qual participam (sdo habilitados a
participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditorio, e de modo que o autor do ato ndo possa
obliterar as suas atividades.*"

Parece claro, portanto, que tanto o procedimento quanto o processo (enquanto
procedimento realizado em contraditério) t€m por finalidade preparar o provimento
final.*'* Tal finalidade, que ¢ juridica, ndo se confunde com os fins da jurisdicdo,
referidos a atuacdo das normas na solugdo do litigio. Dai o equivoco instrumentalista
em sustentar que o processo tenha escopos metajuridicos (politicos, sociais, éticos) a
serem realizados pelo juiz, tinico capaz de dizer onde prevalece o interesse social. Como
bem adverte Aroldo Plinio Gongalves, tais escopos dizem respeito as normas de direito
material, dnicas que criam direitos, poderes, faculdades e deveres no mundo objetivo, e

das quais decorrerdo os efeitos do ato final do procedimento:

Toda a polémica questdo dos escopos metajuridicos do processo desdgua no
Direito material. E o Direito material, construido ou reconstruido pelas partes
em contraditorio ao longo do procedimento, que é aplicado pelo juiz ao caso
concreto submetido a sua apreciagcdo. Na atuacdo deste Direito material é que
se atenderd a ‘fins sociais’ ou a ‘exigéncias do bem comum’, conforme o
determina o art. 5 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (Decreto-lei 4.657, de
04 de setembro de 1942). Nisto ndo hd qualquer escopo metajuridico do
processo, mas aplicagcdo, como critério de julgamento, do Direito material,
que deverd regular a espécie. Ndo poderd, porém, o juiz vagamente invocar
‘fins sociais’ da lei ou ‘exigéncias do bem comum’ sem uma precisa e
detalhada especificacdo de quais sejam estes ‘fins sociais’ ou de qual seja o
contetido daquilo a que chama de ‘bem comum’. E claro, mais que claro, que o

colocam. Assim é que também nos procedimentos em exame se contempla a participacdo em
contraditorio daqueles — os membros do parlamento — que, por um fenémeno de redugcdo por meio de
selecdes, estdo no lugar dos destinatdrios das leis, isto é, dos cidaddos. Trata-se, portanto, ndo de meros
procedimentos, mas sim de processo. Aqui o processo confirma, se porventura for necessdrio, a sua
esséncia de estrutura privilegiada para a gestdo democrdtica de atividade fundamental e, portanto, de
instrumento para a realizacdo e para a salvaguarda das liberdades.” (Instituicées de direito processual,

p. 710).
213 EAZZALARI, Elio. Institui¢des de direito processual, p. 118-119.
214 c

Como observado por André Cordeiro Leal, é a visdo do provimento estatal como ato normativo
(legislativo, judicial ou administrativo) final de um procedimento ou processo (se desenvolvido em
contraditdrio entre os interessados), ou seja, € a visdo do processo como essencial a producdo normativa
em todas as esferas estatais, que permite a Fazzalari abandonar o critério teleoldgico (vinculado a visdo
do processo como relagdo juridica a servico da jurisdi¢do) e adotar o que chama de critério 16gico para a
separacdo entre processo e procedimento (LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢do no estado
democrdtico de direito: reconstru¢fo da jurisdi¢@o a partir do direito processual democrético. 2006. 133 f.
Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais, Belo Horizonte, f. 90-91).
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contraditorio permitird que as partes influam na construcdo ou na
reconstrugdo destes ‘fins sociais’ ou destas ‘exigéncias do bem comum’, mas
tudo com os olhos posto no direito substantivo, e que ird reger a solu¢do da
lide. Dessarte, os escopos metajuridicos sdo eminentemente juridicos e, mais,
pertinentes ndo a normas de processo, e sim a normas de Direito material
(civil, administrativo, do trabalho, tributdrio, comercial...). E, aqui, acaba o
conflito..*"

Convém, por fim, registrar que, com Fazzalari, o contraditério € valorizado,
deixando de ser o simples dizer e contradizer, para caracterizar-se como garantia de
participacdo, em simétrica paridade, daqueles sujeitos do processo que sofrerdo os
efeitos do provimento a ser imposto, cabendo ao juiz fazé-lo observar e observa-lo ele
mesmo, submetendo a discussdo das partes todos os elementos capazes de influir em
seu convencimento, incluindo-se, aqui, as provas obtidas de oficio.?!¢

Diversamente do que apregoam os instrumentalistas, entre os quais Dinamarco,”"’
ndo é possivel a conciliagdo entre as teorias da relag@o juridica ou instrumentalista
e a teoria proposta por Fazzalari. De fato, apresentando-se o contraditério como
liberdade garantida de participag@o, necessariamente afasta-se da teoria da relagéo
juridica entre pessoas, que pressupde a existéncia de vinculos de subordinacdo

entre os sujeitos do processo. Sobre o tema, esclarece Gongalves:

Os conceitos de garantia e de sujeicdo vém de esquemas distintos, de
momentos sociais distintos, de concepg¢oes distintas. Pela evolugcdo do conceito
de contraditorio, a categoria da relagcdo juridica processual jd ndo é
logicamente admitida. Perante o contraditorio, ndo se pode falar em relagdo
de sujeicdo ou de subordinagcdo; as partes se sujeitam ao provimento, ao ato
final do processo, de cuja preparagdo participam, e ndo ao juiz. A categoria
da relagdo juridica jd ndo é propria para a concepg¢do de processo centrada
na garantia do contraditorio, porque ndo é com ela compativel: ou existem
vinculos de sujei¢do ou existe liberdade garantida de parl‘icipagdo218

215 GONCALVES, Aroldo Plinio, Técnica processual e teoria do processo, p. 188.

218 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 120-124.

7 Para Dinamarco, “[...] definir-se o processo mediante associacdo do procedimento ao contraditério,
ou inserir-lhe no conceito a relagdo juridica processual sdo apenas dois modos diferentes de ver a
mesma realidade. Sdo perspectivas diferentes, que ndo distorcem essa realidade nem se excluem
reciprocamente, antes se complementam: a politica (contraditorio) ndo explica como se pratica e se
garante a participagdo e a juridica (relagcdo processual) é pobre por ndo incluir qualquer fator
teleologico e ndo oferecer meios para a solucdo de situagbes mais intrincadas e ndo previstas
expressamente em leis (‘cegueira metodologica’)” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo, p. 163).

218 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 193.
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Nio se nega aqui, por certo, que os adeptos da teoria da relagao juridica e de sua
versdo moderna (instrumentalista) valorizem o contraditério. Todavia, ao atribuirem
escopos metajuridicos ao processo (sociais e politicos), autorizando, assim, que o juiz
construa solitariamente sua decisdo, ignoram que o principio em comento requer mais
que a simples oportunidade de manifestagdo das partes para justificar um ato imperativo
do Estado: é necessdario que as decisdes efetivamente considerem os argumentos
produzidos pelas partes, sob pena inconstitucionalidade (tema a ser abordado no item 12
deste trabalho).

E certo que, na teoria desenvolvida por Fazzalari, o contraditério aparece ainda
como mera qualidade do procedimento, e ndo instituto de direito constitucional.
Todavia, inegdvel sua superioridade em relacdo a teoria da relagdo juridica (hoje
instrumentalista), pois, ao estabelecer que o processo ¢ garantia de decisdes
participadas, possibilitou “um salto epistemoldgico que retirou a decisdo da esfera
individualista, prescritiva e instrumental da razdo pritica do decisor.”?" A decisio,
assim, passa a ser previsivel (seguranga juridica), porque necessariamente decorrente da
argumentacio das partes, e ndo das concepgdes do julgador do que seja “justica”, “bem
comum”, “paz social”’. Nesse sentido, como observado por Gabriel de Deus Maciel, “ja
se tem, em Fazzalari, uma relagdo embriondria entre contraditério e fundamentacdo das
decisoes”.”

Com Fazzalari, inaugura-se, portanto, um novo marco para o desenvolvimento
do direito processual, renovando-se sua concep¢do e seu objeto. De fato, a partir dos

estudos do processualista italiano, o processo deixa de gravitar em torno da jurisdi¢ao,

ganhando um campo autdonomo de estudo. E a jurisdicdo, agora, que passa a ser

219 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 27.

220 MACIEL, Gabriel de Deus. Teoria do processo e legitimidade decisdria: discurso de aplicacdo e
argumentacdo de adequabilidade no direito democritico. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, f. 73.
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estudada a partir do processo, e ndo do ponto de vista do exercicio do poder. A teoria do
processo comeca a refletir sobre a legitimidade das decisdes, restando desde ja claro que
tal ndo se mostra possivel pelo mero procedimento. Nao sem razdo afirma André
Cordeiro Leal que Fazzalari é quem deveria ser apontado como fundador da Ciéncia do
Processo na atualidade, uma vez que os estudos até entdo desenvolvidos sob a heranga
biillowiana limitaram-se ao aperfeicoamento de técnica a servigo da atividade iluminada

do julgador:

Apesar das criticas que se poderiam opor a teoria fazzalariana, temos que o
estudioso italiano poderia ser apontado como o fundador da Ciéncia do
Processo da atualidade, porque, embora ainda vinculado a teoria da
jurisdi¢do como atividade estatal pelo julgador, torna-se fundamental a
atividade jurisdicional a teoria juridica do processo (ou de procedimento,
quando ndo houver contraditorio) como preparatorio do ato (provimento) que
determinard, a partir do direito legislado vigente, o restabelecimento de dada
situagdo de fato a sua conformidade com o direito.

Isso implica o abandono, como jd expusemos, de uma jurisdi¢do a priori, ou
seja, como poder que o juiz tem de dizer o direito, como poder ou como fungdo
estatal a qual o ordenamento atribuiria uma eficdcia represada a exigir,
apenas, um meio adequado ou técnica apropriada para fluir, e que garantisse,
a partir do ato de criagdo do Estado, do sentimento dos juizes, ou de escopos
meta-juridicos, o mais alto grau de violéncia realizante possivel.

Por conseqiiéncia, em Fazzalari, a rigor, sequer se poderia conceber uma
jurisdi¢cdo sem (ao menos) procedimento, porque o ato de dizer o direito é

‘provimentalizado’, sendo, assim, obrigatoriamente conduzido e balizado pelo
Direito Processual. ™'

A teoria desenvolvida por Fazzalari, marcando o “inicio da democratiza¢do do

. 222
discurso processual,”

somada as contribui¢des fornecidas pela teoria costitucionalista
do processo, permitem a Rosemiro Pereira Leal formular uma Teoria Neo-

Institucionalista do Processo capaz de possibilitar a passagem do principio do discurso

ao principio da democracia e, assim, tornar possivel a permanente construcio,

2l LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢d@o no estado democritico de direito: reconstrucdo da
jurisdicdo a partir do direito processual democrdtico. 2006. 133 f. Tese (Doutorado em Direito
Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, f. 96.

222 LEAL, Rosemiro Pereira.Teoria geral do processo, p. 254
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modificacdo, aplicacdo e fiscalizacdo do direito democratico. Este trajeto, em linhas

gerais, € objeto dos itens que se seguem.

11. Constituicao e Processo

Posteriormente  &s  contribuicdes prestadas por Fazzalari, com a
constitucionalizagdo de diversos institutos processuais, José Alfredo de Oliveira
Baracho,223 no Brasil, e Hector Fix Zamudio, no México, iniciaram os estudos sobre a
relacio Constituicio e Processo e, apenas recentemente, italo Andolina e Giuseppe
Vignera®®* desenvolveram a teoria do modelo constitucional do processo, pelo qual o
contraditério deixa de ser mero atributo do processo, passando a formar, ao lado de
outros principios (normas) expressos na Constituicdo um modelo de processo que deve
ser observado em todos os procedimentos preparatorios de atos imperativos do
Estado,” sob pena de inconstitucionalidade. A partir de entdo, de acordo com

Rosemiro Pereira Leal, fica explicito

[...] que o processo, em seus novos contornos tedricos na pos-modernidade,
apresenta-se como necessdria institui¢do constitucionalizada que, pela
principiologia constitucional do devido processo, que compreende os
principios da reserva legal, da ampla defesa, da isonomia e do contraditorio,
converte-se em direito-garantia impostergdvel e representativo de conquistas
tedricas da humanidade no empreendimento secular contra a tirania, como
referente constitucional logico-juridico de interferéncia expansiva e fecunda,
na regéncia axial das estruturas procedimentais nos segmentos da
administracdo, legislacdo e jurisdi¢do.™

223 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional, passim.

¥ ANDOLINA, Italo e VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti constituzionali della giustizia civile. Torino:
G. Giappichelli, 1997, passim.

235 0 modelo constitucional de processo, no Brasil, se estrutura a partir dos direitos fundamentais
previstos no art. 5°, caput, e incisos XXXV, LV, LIII, LX, LVI, da CF/88, bem como a necessidade de
participacdo do advogado e fundamentacdo das decisdes, conforme previsto nos artigos 133 e 93, IX, da
CF/88. Tais direitos compdem a cldusula do devido processo legal, garantida a todos como direito
fundamental (art. 5°, LIV, da CF/88).

226 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 98-99.
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Niao obstante as relevantes contribuicdes para a compreensdo da
institucionalizacdo dos direitos processuais e a influéncia que devem exercer na
construcdo dos procedimentos infraconstitucionais (a idéia de expansividade dos
principios processuais expressos na Constitui¢cdo), a teoria do modelo constitucional do
processo ndo aborda a relagdo de dependéncia entre o processo e seus principios. De
fato, como o modelo constitucional do processo se estrutura a partir dos principios
positivados pela norma constitucional, pode ocorrer que, em determinado ordenamento
juridico, o contraditério ou a ampla defesa, por exemplo, ndo seja acolhido pela
Constituicao e, em conseqiiéncia, ndo componha o modelo constitucional do processo.

Essa deficiéncia, porém, foi suprida pela teoria Neo-Institucionalista do Processo
que, decorrente das preocupacdes de seu autor, Rosemiro Pereira Leal, com a
construcdo de uma teoria constitucional do direito democritico, mostra-se apta a
encaminhar uma teoria discursiva do direito.

De inicio, importante ressaltar que o termo instituicdo, nesta teoria, ndo tem o
sentido sociolégico apresentado por Guasp, podendo ser compreendida como
agrupamento de institutos juridicos, os quais, por sua vez, reinem principios, regras e
normas afins que garantem a instituicdo autonomia tedrica ou legislada. Os préprios
principios juridicos especificos, quando “tendem a ndo viverem isolados, mas

. . L, . e~ .. 227
teoricamente aglutinados no nicleo de uma instituicdo do Direito”

(grifos nossos),
sdo chamados pelo autor de institutos jurl’dicos.228 Nesse sentido, o Estado, o povo, a
cidadania, a soberania popular e o Processo guardam as caracteristicas de institui¢cdes
juridicas. O processo, portanto, para o insigne processualista mineiro, tem como

integrantes conceituais os principios do contraditério, da isonomia e da ampla defesa.

Nesse sentido:

227 LEAL, Rosemiro Pereira. Direito econdmico: soberania e mercado mundial, p. 9.

22 Os caminhos percorridos pelo autor para chegar 2 nogio de instituicio que ora se demonstra estdo
expostos na obra de sua autoria denominada Direito econdmico: soberania e mercado mundial,
especialmente nas paginas 7 a 10.
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[...] a palavra instituicdo em nossa teoria ndo tem o significado que lhe deram
Hauriou e Guasp, ou que lhe possam dar os cientistas sociais e econdmicos
antigos ou modernos. E que institui¢io ndo é aqui utilizada no sentido de
bloco de condutas aleatoriamente construido pelas supostas leis naturais da
sociologia ou da economia. Recebe, em nossa teoria, a acep¢do de conjunto de
principios e institutos juridicos reunidos ou aproximados pelo Texto
Constitucional com a denominagdo juridica de Processo, cuja caracteristica é
assegurar, pelos principios do contraditorio, da ampla defesa, da isonomia, do
direito ao advogado e do livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos
direitos  criados e expressos no ordenamento  constitucional e
infraconstitucional por via de procedimentos estabelecidos em modelos legais
(devido processo legal) como instrumentalidade manejdvel pelos juridicamente
legitimados.”

Neste ponto ja € possivel vislumbrar que os pressupostos do discurso aos quais
faz referéncia Habermas constituem-se dos direitos fundamentais do contraditorio,
isonomia e ampla defesa. Tais principios correspondem as exigentes condi¢des que
devem ser observadas pelos procedimentos de formacdo da vontade e da opinido
politicas para que sejam evitadas as decisdes (legislativas, administrativas e judiciais)
arbitrarias, fazendo prevalecer a forca do melhor argumento. E, assim, o devido
processo constitucional que estrutura o espaco discursivo (espago de testabilidade intra-
normativa de pretensdes de validade) apropriado ao exercicio dos direitos fundamentais
de participagdo (soberania popular) na criagdo, fiscalizacdo e aplicacdo do direito, de
modo a possibilitar a passagem do principio do discurso ao principio da democracia.

Resta, assim, evidenciada a relagdo (I6gica) de necessidade entre o processo e
seus principios institutivos, pois, para que a decisdo (administrativas, legislativas e
judiciais) possa ser compreendida como ato de responsabilidade de seus destinatarios,
indispensdvel que o procedimento que a prepare possibilite a efetiva participagdo dos
interessados mediante a observancia tanto do contraditério, como da ampla defesa e da
isonomia. Isso porque, enquanto o contraditério, consistindo na “possibilidade legal de

produzir ou ndo produzir argumentos juridicos na construcdo estrutural dos

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 99-100.



90

. 230 - ey e . .. ...
procedimentos”,”” impossibilita que o procedimento se revele meio inquisitivo de

exercicio do poder; a ampla defesa garante o espaco discursivo de participacdo dos
interessados, propiciando-lhes a fiscalizacdo dos argumentos que servirdo de
fundamento ao provimento; e a isonomia assegura a igual distribui¢do, entre as partes,
do tempo necessdrio ao exercicio do contraditério e da ampla defesa. Nas palavras do

autor:

A teoria do processo que se institucionalize constitucionalmente pelos
principios juridicos do contraditorio, ampla defesa e isonomia suprime a
tensdo entre republicanos e liberais a medida que a fiscalidade legitimante do
ordenamento juridico instalador do Estado democrdtico de direito se
processualize pelo direito-de-agdo irrestrito, assegurado o contraditorio como
oportunidade legal de produzir ou ndo produzir argumentos juridicos na
construgdo estrutural dos procedimentos, bem assim a isonomia como
principio de igualdade, para as partes, do tempo de realizacdo estrutural e a
ampla defesa como direito ao contraditorio em tempo isondmico
indistintamente para todos.”"

Com Rosemiro Pereira Leal, portanto, o processo deixa de limitar-se a mera
funcdo técnico-instrumental e passa a assumir papel decisivo na questdo referente a
legitimidade do direito e na teoria da democracia. E exatamente por sua vinculacio a
uma teoria da democracia — no que se distingue da teoria constitucionalista®*-, que a
teoria neo-institucionalista concebe o processo, por concretizagdo constitucional, “como
instituicdo regente e pressuposto de legitimidade de toda criagdo, transformacio,
postulagdo e reconhecimento de direitos pelos provimentos legiferantes, judiciais e
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administrativos (grifos nossos). Alids, na teoria neo-institucionalista, a prépria

201 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 180.

11 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica, p. 180.

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p- 100: “Infere-se que uma teoria neo-
institucionalista do processo s;0 é compreensivel por uma teoria constitucional de direito democrdtico de
bases legitimantes na cidadania (soberania popular). Como veremos, a instituicdo do processo
constitucionalizado é referente juridico-discursivo de estruturacdo dos procedimentos (judiciais,
legiferantes e administrativos), de tal modo que os provimentos (decisoes, leis e sentengas decorrentes)
resultem de compartilhamento dialogico-processual na Comunidade Juridica, ao longo da criagdo, da
alteragdo, do reconhecimento e da aplicagdo de direitos, e ndo de estruturas de poderes do autoritarismo
sistémico dos orgdos dirigentes, legiferantes e judicantes de um Estado ou Comunidade”.

23 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 102.
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ordem constitucional, para ser legitima, pressupde, na sua construgdo, balizamento pela
principiologia do Processo constituinte.>**.

Desse modo, € a partir da teoria Neo-Institucionalista que se pode compreender
a impossibilidade de exercicio da jurisdi¢do sem Processo, pois a atividade jurisdicional
(atuacdo dos conteddos da lei), no Direito Democratico, ndo mais se exerce em bases
estatalistas, mas por todos os sujeitos do processo.

As contribui¢des de Fazzalari a Rosemiro Pereira Leal, passando pela teoria
constitucionalista, levaram André Cordeiro Leal a desenvolver uma renovada

compreensdo a respeito da fundamentagéo das decisdes no paradigma democratico.

12. Contraditério e fundamentacio das decisoes: em busca da legitimidade

decisoria

No ambito de aplicacdo do direito, para que os destinatdrios da decisdo possam
também reconhecer-se como seus autores, possibilitando sua aceitagdo racional e
consciente, imprescindivel que participem, em contraditério, tanto da reconstru¢do dos
fatos como da determinagdo da norma a ser aplicada. Todavia, para efetivacio dessa
participacdo, insuficiente que se veja o contraditério como a “necessidade de dar

. oA ~ N 235
conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes”™ ou

como a “possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavordveis”.>*

E o principio do contraditério, segundo precisa licdo de Rosemiro Pereira Leal, a

base democratica do processo. Sem o contraditério, o processo transforma-se em meio

% Daf entender Rosemiro Pereira Leal que os direitos fundamentais sdo os direitos ja acertados por uma
liquidez e certeza processualmente pré-decididas em bases procedimentais constituintes (coisa julgada
constituinte), carecendo de execucdo judicial (a ser promovida pelo Ministério Publico, na
impossibilidade de o cidaddo fazé-lo), com dispensa, portanto, de acertamentos cognitivos. (LEAL,
Rosemiro Pereira. Relativizagdo inconstitucional da coisa julgada, p. 23-31 e 78-86.

23 NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal, p. 132.
2% NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal, p. 132.
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inquisitivo “em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das

3 237
partes”.

Logo, para que o contraditério possa efetivamente possibilitar a constru¢do
de decisdes participadas e, assim, afastar decisdes autocraticas, indispensavel, conforme
valiosa li¢do de André Cordeiro Leal, que seja ligado ao requisito da fundamentagdo das
decisdes de maneira que possa “gerar bases argumentativas acerca dos fatos e do direito

debatido para a motivagdo das decisoes”. >

A prépria nogdo de fundamentagdo €, assim, renovada, pois ndo mais satisfaz a
exigéncia inserta no artigo 93, IX, da CR/88, que o juiz exponha o caminho percorrido
por seu pensamento para chegar a decisdo, ainda que esta tenha em conta “os fatos e
circunstancias constantes dos autos” (Cédigo de Processo Civil brasileiro, art. 131) e
resulte em aplicacdo de norma vélida. Essencial, para que o contraditério ndo seja uma
garantia indcua, que os fundamentos decisdrios sejam buscados na argumentacdo das

partes.

Assim, se compete as partes, € ndo ao juiz, a constru¢do da racionalidade
deciséria, ndo sendo mais a decisdo um ato isolado, padece de constitucionalidade,
como ja assentado por André Cordeiro Leal, o artigo 131 do CPC, ao permitir que o juiz
aprecie livremente as provas, podendo valer-se, inclusive, de circunstincias ndo
alegadas, bastando que indique os motivos de seu convencimento (“O juiz apreciard
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe

formaram o convencimento”):

A questdo de fundo que é deslembrada pela afirmativa de que o juiz é livre
para decidir, bastando que motive ‘racionalmente’ sua decisdo, é exatamente a
da propria ‘racionalidade’ decisional no Estado Democrdtico de Direito,
porque o juiz, mediante mera indicacdo de textos legais e de formulas de que

27 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 111.
28 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
democrdtico, p. 105.
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se utilizara para aplicag¢do das normas ao caso posto extirparia das partes o

direito fundamental de construir discursivamente a prdpria racionalidade
.Y 039

decisoria.

Essa necessdria vinculagdo da decisdo ao procedimento foi também abordada

por Rosemiro Pereira Leal:

O provimento, nas democracias, ndo tem causa justificadora na convicgdo ou
no talento do julgador, mas fundamento na estrutura formal (cartularizada) do
procedimento. A sentenca ou decisdo hd de ter seus fundamentos egressos da
logica procedimental formalizada e desenvolvida compartilhadamente pelos
sujeitos do processo. Em direito processual democrdtico, a auséncia dessa
vinculagdo descaracteriza o conceito de fundamento decisério nas
democracias a que alude o art. 93, inciso IX da CR/8S. As leis sdo balizadores
hermenéuticos das decisoes, mas processualmente os argumentos fundantes
sdo, nas democracias, inferentes (conceitos inferidos) da estrutura escritural
do procedimento.**

Desenvolvendo o tema, Gabriel de Deus de Maciel observa que, se o juiz deve
decidir com base apenas no que foi objeto de debate entre as partes, tanto as questdes
referentes aos fatos, como a escolha da norma a ser aplicada estdo sob responsabilidade
das partes. Tal, porém, ndo impede que o juiz solicite a producdo de alguma prova
referente a alguma das alegacdes das partes, desde que se faca pelos meios legais, os
quais devem submeter-se ao contraditério. O elemento de prova assim colhido passa a
compor o procedimento, sujeitando-se 2 argumentagdo das partes.”*' Do mesmo modo,

quanto a escolha da norma a ser aplicada, prossegue o talentoso processualista:

29 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
democrdtico, p. 104-105.

201 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 197-198.

*! MACIEL, Gabriel de Deus. Teoria do processo e legitimidade deciséria: discurso de aplicacio e
argumentacdo de adequabilidade no direito democritico. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de

Minas Gerais, f. 86.
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Ndo tem mais lugar o iura novit curia ou o da mihi factum dabo tibi ius. Na
propria sele¢do dos fatos, as partes jd devem estar apoiadas em normas (isso
também porque sua pretensdo deve estar apoiada em norma prévia do
ordenamento juridico — é preciso indicar a causa de pedir proxima). Assim, as
partes devem propor uma solugdo ao caso, a qual pretendem ver acolhida pelo
Jjuiz, solugdo essa que jd deve levar em conta a completa descrigdo dos fatos e
a coeréncia normativa. Alguma falha nessa construcdo, seja uma descrigdo
parcial dos fatos ou a consideragcdo unilateral de uma norma, abre espagco
para uma objecdo da contraparte (porque ndo considerar a circunstdncia X,
que pode ser comprovada pelo meio de prova p, e que levaria a aplicacdo da
norma n, a qual ainda ndo foi considerada). Por outro lado, ndo se veda ao
juiz que suscite uma ‘terceira via’ (terza via), quer dizer, que indique a
possibilidade de aplicacdo de uma outra norma ndo alegada pelas partes,
desde que ele submeta ao debate dos interessados a norma que ele entende
aplicdvel a situagdo. Excetuada essa hipotese, a terceira via fica proibida. 22

Assim, a Teoria do Processo contemporinea substitui a esperanca das partes de
poderem influenciar a decisdo (Luhmann), pela participacio efetiva na construgdo da

decisao.

Por fim, ji assentada a finalidade do Processo no Estado Democritico de
Direito, impde-se uma revisitagdo ao principio da instrumentalidade das formas que,
para os defensores da instrumentalidade do processo, rege-se pelo principio da

economia processual (custo/beneficio).

13. Instrumentalidade das formas e devido processo legal

A andlise das nulidades varia de acordo com a finalidade que se atribua ao
processo, o que facilmente se percebe pelas abordagens em torno do chamado principio

da instrumentalidade das formas.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, a instrumentalidade do processo tem

aspectos positivo e negativo. O primeiro “é caracterizado pela preocupacdo em extrair

*2 MACIEL, Gabriel de Deus. Teoria do processo e legitimidade deciséria: discurso de aplicacio e
argumentacdo de adequabilidade no direito democritico. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, f. 86-87.
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do processo, como instrumento [da jurisdi¢do/atividade do juiz], o mdximo de proveito

99243

quanto a obtencdo dos resultados propostos (escopos socio-politico-juridicos);

enquanto o segundo corresponde a negacdo de que o processo seja um fim em si mesmo
“e repudio aos exageros processualisticos a que o aprimoramento da técnica pode
insensivelmente conduzir.** Desse entendimento também compartilham Ada Pellegrini

Grinover e Antonio Carlos de Aratjo Cintra, os quais, com Dinamarco, afirmam:

Uma projegdo desse aspecto negativo da instrumentalidade do processo é o
principio da instrumentalidade das formas, segundo o qual as exigéncias
formais do processo s6 merecem ser cumpridas a risca, sob pena de invalidade
dos atos, na medida em que isso seja indispensdvel para a consecugcdo dos
objetivos desejados.**

De observar-se, todavia, que os mencionados doutrinadores estdo

comprometidos “com o método que se qualifica como processo civil de resultados” **°

que ‘“consiste precisamente em uma adequagdo de seus instrumentos e suas técnicas aos
objetivos a realizar”,**’ os quais sdo sociais, politicos e juridicos e, na verdade, dizem
respeito a impactos patrimoniais, pois a concessio da tutela juridica visa a proporcionar
ao “litigante vencedor situacdo melhor do que aquela em que se encontrava antes do

9248 Ty 1 . . o : .
processo. Dai ser possivel afirmarem que o principio da economia processual é

: . 249
informativo de todo o processo”.

**> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 390.

*** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 390.

* CINTRA, Ant6nio Carlos de Aratdjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 43.

246 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos processo civil moderno, t. 11, p. 733.

247 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos processo civil moderno, t. 11, p. 757.

248 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos processo civil moderno, t. 11, p. 755.

2 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, p. 25.
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O principio da economia processual é compreendido como ‘“necessaria

propor¢do entre fins e meios, para equilibrio do bindmio custo-beneficio™™" e

“preconiza o miximo resultado na atuagdo do direito com o minimo emprego possivel

de atividades processuais”.251 Ou, nas licdes do instrumentalista alternativo Rui

Portanova:

A busca de processo e procedimentos tdo vidveis quanto enxutos, com um
minimo de sacrificio (tempo e dinheiro) e de esforco (para todos os sujeitos
processuais), interessa ao processo como um todo e, por isso, compreende o
que se convencionou chamar de principio informativo econdmico ou da
economia processual. [...].

Indispensdvel é que o ator juridico se incorpore em um clima de economia e
racionalizag¢do de todo o processo.

A economia processual pode ser analisada a partir de quatro vertentes, que
mesmo ndo sendo absolutamente auténomas entre si, viabilizam: a) economia
de custos; b) economia de tempo; c) economia de atos; d) eficiéncia da
administracdo judicidria.*

Nio resta divida que esse principio visa a sumariza¢do cognitiva, encontrando
intensa aplicacdo nas denominadas pequenas causas (pequenas porque sao pequenos os
valores em discussdo), para as quais se adota o0 modelo procedimental previsto na Lei
9.099/95, pelo qual, em sendo “muito pequena” a causa (valor até 20 saldrios minimos —
art. 9, e seu paragrafo 1), dispensa-se o advogado (e, assim, dispensa-se a ampla defesa,
uma vez que essa ndo se efetiva sem a participacdo do advogado das partes na
estruturacdo de todos os procedimentos jurisdicionais — CR/, art. 133); dispensa-se o

registro de elementos de prova (art. 13, pardgrafo 3), impossibilitando as partes de

20 CINTRA, Antbnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 70.

»! CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 70.

2 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, 24-25.

3 Essa informalidade, bem como a dispensa de relatério prevista no artigo 38 da mesma lei é vista por
Dinamarco com entusiasmo, uma vez que o legislador percebeu que os juizes sdo, de fato, seres
magnanimos. Nas palavras do mencionado instrumentalista: “[...] o sistema das pequenas causas
brasileiras captou o espirito de confianca no juiz e no que ele afirma e atesta [...]” (grifos nossos)
(DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos processo civil moderno, t. 11, p. 732). Todavia, cabe
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“realizar a critica e a aferi¢do da propria racionalidade deciséria;”

enfim, dispensa-se
0 processo (como direito-garantia do contraditério, ampla defesa, direito ao advogado,
gratuidade da atividade jurisdicional) na constru¢do dos provimento, em prol de uma
rapida justica do decididor, que atende a supostos “fins sociais da lei e as exigéncias do
bem comum” (art. 6). Assim, a decisdo, porque construida solitariamente, ¢ autoritaria

(exercicio da violéncia na imposicdo da decisdao). Compreensivel a indignacdo de

Rosemiro Pereira Leal:

Por outro lado, excluir direitos fundamentais pelo valor monetdrio dito
insignificativo da causa é transformar a atividade jurisdicional numa rela¢do
de consumo (Estado Liberal) em que o prestador do servico manifesta seu
desinteresse e desprezo pelo consumidor de menor ou nenhum potencial
econdmico.”

59256

A idéia de “mais economia ao processo também inspirou as alteracdes do

Cédigo de Processo Civil brasileiro, entre as quais, “a mais genérica e festejada € a do
novo art. 273”,*" embora ja4 demonstrada sua inconstitucionalidade por afronta ao

P . . . - 258 259
principio constitucional da isonomia.

destacar que esse espirito de confianga no juiz, levando-o a ser o tnico responsavel pela aplicagdo das
leis, ajusta-se ao Estado autocrético, no qual se exclui a liberdade de participacio do povo e sua
responsabilidade na construg¢do da sociedade democrética.

254 LEAL, André Cordeiro. A teoria do processo de conhecimento e a inconstitucionalidade do sistema de
provas dos juizados especiais civis (Lei n. 9.099/95). Revista do Curso de Direito (Unicentro Isabela
Hendrix), Belo Horizonte, volume 2, 2 semestre de 2003, p. 12-19.

255 LEAL, Rosemiro Pereira. Comentario de acordo do STF. Boletim Técnico, Belo Horizonte, volume 1,
n. 1, jan. a jun. 2004, p. 76.

2 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, p. 29.

257 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos processo civil moderno, t. 1, p. 312.

28 TEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacdo inconstitucional da coisa julgada: temética processual e
reflexdes juridicas, p. 70.

29 BEvidente que do mesmo defeito padecem as recentes Leis n. 11.276 e 11. 277, ambas de 07.02.2006,
pois impedem qualquer debate entre as partes sobre a aplicabilidade de normas (entendendo-se aqui a
simula como uma norma a ser aplicada). Nesse sentido, esclarece Gabriel de Deus Maciel:: “Sobre esse
assunto [impossibilidade de um sistema democrdtico conviver bem com sumulas vinculantes], é preciso
reportar as ultimas alteragoes introduzidas no Codigo de Processo Civil pelas Leis n. 11. 276 e 11. 277,
ambas de 7 de fevereiro de 2006. A primeira trouxe a canhestra previsdo de uma sentenga de
improcedéncia do pedido (decisdo de mérito), quando a questdo for apenas de direito e jd houver sido
decidido outro ‘caso idéntico’ no mesmo sentido, sem a cita¢do do réu. Obviamente essa alterag¢do
destruiu a discursividade nesses casos, seja por desconsiderar que ndo existem casos idénticos, seja por
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Nas hipéteses mencionadas hd jurisdicdo, mas ndo ha processo, pois a atuacio
dos contetidos da lei se d4 pela racionalidade solipsista do juiz. E a regularidade dos
atos processuais passa a ser analisada por pardmetro econdomico-financeiro, pelo qual o
tempo € valorizado monetariamente. Em conseqii€éncia, como o procedimento, na visdo
instrumentalista, € teleologicamente neutro (ou seja, ndo tem qualquer finalidade), é
visto como simples formalidade que, pela incidéncia do principio da instrumentalidade
das formas, pode ser descartado para que se alcance, com rapidez, os resultados
desejados. Urgente, porém, que se perceba que a concretizacio de decisdes autoritarias
ndo conduz a ganhos na efici€ncia do sistema democritico como um todo, mas a
violagio de direitos fundamentais do contraditério, isonomia e ampla defesa. E o que se

extrai das licdes de Rosemiro Pereira Leal, para quem:

O principio da economia processual ndo abrange, na modernidade, o conceito
da redugdo das atividades processuais em violagdo ao direito fundamental da
ampla defesa e do contraditorio. Ndo se trata do pardmetro econdmico-
financeiro do custo-beneficio. No Estado Democrdtico de Direito ndo hd
cogitar resultados financeiros e econdomicos pelo encurtamento da atividade
processual ou na rapidez (celeridade) dos procedimentos para otimizagdo dos
custos do servigo publico ou do pronto atendimento dos pleitos judiciais, pois
a unica vantagem buscada pela lei processual é assegurar, de modo irrestrito,
o direito-garantia da ampla defesa, do contraditorio e da isonomia.*

Assim, em tendo o processo jurisdicional (aqui entendido como instituto de
direitos fundamentais - contraditério, isonomia e ampla defesa - balizador da atividade
jurisdicional) a finalidade de garantir a participacdo das partes na preparacdo da

sentenca (de forma a afastar decisdes apoiadas “na sensibilidade, no talento, na

substituir o debate em torno da coeréncia normativa por uma imposi¢cdo decisdria do juiz. Combinado a
isso, a segunda das leis mencionadas subtraiu a possibilidade de qualquer discussdo sobre a adequagdo
de uma siimula ao caso particular ao vedar o recurso de apelagdo contra decisdo fundada em stimula.”
(Teoria do processo e legitimidade decisdria: discurso de aplicagdo e argumentacdo de adequabilidade no
direito democratico. Belo Horizonte, 2006, 99 f. Dissertacio (Mestrado em Direito Processual) —
Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais f. 90-91).

20  EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 116.
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clarividéncia, na ideologia e na magnanimidade dos juizes”),

a aplicacdo dos
principios da instrumentalidade e da economia processual deve estar subordinada a dois
outros principios: o da finalidade do ato e o da auséncia de prejul’zo.262 Todavia, tanto a
finalidade do ato como o prejuizo ndo podem ser medidos por pardmetro monetério,
mas pela sua destinagdo dentro da estrutura procedimental, a qual, por certo, tendo em
vista a finalidade do processo, importa em “inexisténcia de prejuizo na participacdo das
partes.”263 Logo, o prejuizo processual, definido por Aroldo Plinio Gongalves como “o

entrave que impossibilita a participacdo das partes,””** ha de ser medido pelo nivel de

acatamento do contraditdrio, ampla defesa e isonomia.

Pode-se concluir, portanto, que a instrumentalidade das formas ndo se rege pelo
principio da economia processual entendido como ‘“necessdria propor¢do entre fins e
meios, para equilibrio do bindmio custo-beneficio” (grifos nossos),”®” mas pelo

266
1,

principio do devido processo lega que impde a todo e qualquer procedimento a

observancia dos principios constitucionais do processo.

14. O processo e a legitimidade da jurisdicao: a possibilidade de uma racionalidade

critica no direito

261 1 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 236.

262 GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo, p. 57.

263 GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo, p. 61.

264 GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo, p. 62.

2% CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 70.

266 Sobre a definicdo de devido processo legal, destacam-se as licdes de LEAL, André Cordeiro: “Se
acatarmos que hd um devido processo constitucional como matriz principioldgica a vincular o exercicio
legitimo da jurisdicao, o devido processo legal (entendo esse como necessdria oferta de modelos
procedimentais pela lei) s6 serd observado se os modelos apresentados possibilitarem a efetiva
participagcdo das partes mediante observdncia dos principios do contraditorio, da ampla defesa e da
isonomia na construgdo dos procedimentos” (A teoria do processo de conhecimento e a
inconstitucionalidade do sistemas de provas dos juizados especiais civeis (Lei n. 9.099/95), p. 17).
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A constru¢do de um direito que se permite questionar, que ndo seja mero
instrumento de dominacdo (Weber), requer que se dé um significado ao processo de
modo que ele garanta a problematizacdo do préprio discurso normativo.

Do que se expOs ao longo deste trabalho, claro estd que enquanto o processo
esteve ligado a categoria privatista da relacdo juridica, reduzido a instrumento da
atividade do juiz, ndo permitiu a constru¢do de um conceito de legitimidade
propriamente juridico, que ndo se confundisse com a eficécia.

Com efeito, inicialmente, falou-se em instrumentalidade do processo visando a
ressaltar que o processo ndo poderia ser um fim em si mesmo e que a realizacdo do
direito material deveria prevalecer sobre suas formas. Essa idéia desenvolveu-se
culminando na afirmacdo de que o processo “€ um instrumento a servico da paz

. 15 267
social”,

devendo, portanto, realizar escopos ndo sé juridicos, mas sociais e politicos,
para que seja “capaz de servir de eficiente caminho a ordem juridica justa”.268 A
efetividade do processo erige-se em lema, significando a ripida atuacdo da jurisdi¢do
(juiz) para promover resultados uteis. Todavia, como “paz social”, “justi¢a”, “ordem
juridica justa” - escopos do processo -, sdo idéias que ndo se decompdem (linguagem de
fundo mitico), isto €, que ndo permitem critica, ndo se chega a um conceito adequado de
processo. Este permanece como um instrumento sem parametros, que ndo possibilita
aos interessados dizerem o que € justo, o que é paz social (tarefa entregue a um
“justiceiro”), acabando por surpreeder as partes com as decisdes que encaminha, as
quais se impde unicamente pela autoridade do julgador.

Todavia, com Fazzalari, restou evidente que o processo é uma concepgio de

direito que ndo acolhe a auto-suficiéncia de um direito material sociologicamente

(culturalmente) pressuposto, mas destina-se a preparagdo, em contraditorio entre as

7 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 42.

268 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 43.
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partes, do provimento final. A questdo da justica, dos escopos metajuridicos, foi, entéo,
deslocada para o direito material, e este, por sua vez, perdendo seus avatares histdricos
por uma contemporaneidade de fundo humano-pluralistico, passou a depender do
processo (procedimento legislativo) para garantir sua legitimidade.

Os progressos alcangados pela teoria do processo a partir de Fazzalari
possibilitaram a uma teoria Neo-Institucionalista do Processo, por obra de Rosemiro
Pereira Leal, o estabelecimento de uma matriz principiolégica de regéncia
procedimental, capaz de garantir a problematizacdo da linguagem juridica, afastando,
desse modo, o autoritarismo dos significantes vazios. Torna-se, entdo, possivel uma
legitimag@do do direito propriamente juridica (que se preocupa com os fundamentos que
estdo por tras das normas) através de uma racionalidade processual, em oposi¢do a uma
racionalidade voluntarista e solipsista, que concentrava no juiz a funcéo decisoria.

Com efeito, na medida em que o contraditdrio, a ampla defesa e a isonomia sdo
elevados a categoria de garantias constitucionais, torna-se possivel instaurar os
parametros de argiii¢do da propria linguagem juridica, pela formulacdo (direito-de-a¢ado)
e refutacdo (contraditério) de hipdteses, formalizadas através de um medium
procedimental, do qual resultario os provimentos legislativos, administrativos e
judicacionais. Tem-se, assim, um espago juridico-discursivo que impede a colonizacdo
dos procedimentos de argumentacgdo juridica pelo dinheiro e pelo poder. Esse direito,
que oferece seus fundamentos ao questionamento daqueles que sofrerdo seus efeitos,
seja no momento de sua producdo, seja por ocasido de sua aplicacdo, é o que pode ser
qualificado de democrdtico. A teoria do discurso, enquanto problematizacdo da
linguagem, viabilizou, através do Processo, a mediacdo tedrica necessdria para a
construcdo dos alicerces de sustentacdo de um principio da democracia habermasiano,
segundo o qual os destinatdrios das normas podem também reconhecer-se como seus

autores.
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O Processo, na atualidade, supera a razdo instrumental para estabelecer a critica
sobre o aparato técnico do direito, permitindo que o direito abandone a func¢do de

instrumento de dominacdo, para tornar-se instrumento de integracdo social.
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CONCLUSOES

1 — A institucionalizacdo da racionalidade com respeito a fins, segundo Max
Weber, levou a perda de sentido das tradi¢es e da liberdade (tipica de um mundo
totalmente administrado pela monetarizacao e burocratizacio crescentes), o que exclui a
possibilidade de integracdo social com base na solidadriedade. Neste contexto, o direito
ndo passa de instrumento de organizacdo burocritica da dominacdo para garantir a
manuten¢do da realidade social. Hokheimer e Adorno - seguindo a linha pessimista de
Weber sobre o processo de racionalizacdo - acreditando que o homem, em decorréncia
do desenvolvimento técnico, perdeu sua capacidade de critica, entendem que o projeto
de dominacdo ja se completou, ndo havendo possibilidade de superar-se o impasse do

paradoxo da modernidade de Weber.

2 — Habermas, confiando na possibilidade de evolucdo social e emancipagdo do
individuo e da espécie humana, apontou a saida para o paradoxo de Weber: a introducéo
da razdo comunicativa, voltada ao entendimento, no ambito da teoria do direito,
possibilita a libertacio de um modelo de racionalidade justificador de um forma de
poder (dominagdo) que colonizava o mundo da vida. Assim, torna-se possivel enfrentar
o pluralismo social, bem como responder a questdo da legitimidade através da
institucionalizacdo de procedimentos que assegurem as condicdes comunicativas para a
formacdo, livre de coer¢des, da vontade e da opinido politicas. Mas, somente uma
teoria do processo adequada ao paradigma democratico pode especificar quais sdo as
rigorosas condicdes essenciais a esses procedimentos para que sejam evitadas as

decisdes arbitrdrias, fazendo prevalecer a forca do melhor argumento.
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3 — No ambito de aplicac@o do direito, para que os destinatarios dos provimentos
possam também se reconhecer como seus autores, como preceitua o principio da
democracia habermasiano, indispensdvel que possam concorrer para sua elaboragdo, o
que, porém, ndo € viabilizado por um processo concebido como instrumento a servigo
da jurisdi¢do (atividade do juiz). Isso porque essa teoria (teoria do processo como
relacdo juridica entre pessoas), que foi criada com o objetivo de possibilitar o exercicio
do poder ilimitado de criacdo do direito pelos juizes, permite que as decisdes sejam

tomadas com base em critérios subjetivos, ndo testados internormativamente.

4 - Se o processo € um instrumento a servigo da jurisdi¢do, idéia ja anunciada
por Biilow, decorre que ambos tém as mesmas finalidades. Para o instrumentalismo
paulista, o processo tem valor apenas pelos resultados préticos (juridicos e
metajuridicos) que a tutela jurisdicional consiga proporcionar. Assim, 0 processo nio
pode dificultar ou embaracar o exercicio do poder (jurisdicdo), impedindo sua rdpida
atuagdo. Justifica-se, desse modo, a necessidade de constantes revisitacdes da técnica
processual visando maior efetividade do processo (maior aptidao para alcancar os fins a
que a jurisdicdo se destina), sendo certo que de tais revisitacdes t€m aqueles
processualistas concluido pela deformalizacdo e agilizacdo do procedimento e
intensificagdo da atividade do juiz. Nesse contexto, o processo gravita em torno da
jurisdi¢@o e serve a sua legitimagfo fatica (a jurisdi¢do depende do processo para que
absorva a insatisfacdo das partes, passando-lhes a impressdo (ilusdo) de que possam
influir no resultado da decisdo). A afeicdo de tais doutrinadores aos vinculos de sujei¢ao
impede-lhes que estabelecam uma distin¢do adequada entre processo e procedimento, o
que lhes possibilitaria a constru¢do de um conceito propriamente juridico de

legitimidade (que se preocupa com a fundamentacio das normas).
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5 — A jurisdi¢do, quando considerada dentro de uma categoria de poder, nio
passa de exercicio da violéncia, que s6 se legitima pela imposicédo fatica de suas ordens
e pela obediéncia dos suditos. A jurisdi¢@o, por isso, ndo pode ser considerada como
atividade do juiz, mas como atuagdo dos contetidos da lei. Assim, torna-se possivel
buscar uma fundamentagdo racional para o seu exercicio, no ambito dos orgdos

funcionais do Estado.

6 — A jurisdicdo é atividade essencialmente teleoldgica, estando preordenada a
consecucao dos fins que a comunidade espera alcancar por meio do direito. A jurisdi¢do

€, portanto, um instrumento.

7 — Com Fazzalari, cujos estudos inauguram a Ciéncia do Processo, foi possivel
distinguir processo e procedimento do ponto de vista ldgico: processo é o procedimento
realizado em contraditério entre aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento (ato
imperativo do Estado) na esfera de seus direitos. Fala-se, assim, em instrumentalidade
técnica do processo: o processo seria um instrumento técnico (meio adequado)
destinado a preparagdo participada dos provimentos estatais. Desse modo, o processo
ndo mais gravita em torno da jurisdicdo, ganhando um campo auténomo de estudo. E a
jurisdi¢do, agora, que passa a ser estudada a partir do processo, € ndo mais do ponto de
vista do exercicio do poder. A teoria do processo comega a refletir sobre a legitimidade
das decisdes, restando desde ja claro que tal ndo se mostra possivel pelo mero
procedimento. Apds, com a teoria constitucionalista do processo, compreendeu-se que
os direitos processuais devem estar positivados pela norma constitucional para que
exercam influéncia  hierdrquica na  construgdo dos  procedimentos da

infraconstitucionalidade (devido processo legal).
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8 — Rosemiro Pereira Leal propde uma teoria Neo-Institucionalista do Processo,
que se mostra apta a encaminhar uma teoria discursiva do direito. Isso porque o
processo ¢é concebido como conjunto de institutos principiolégicos de direito
fundamental constitucionalizado (ampla defesa, contraditério e isonomia) regente das
estruturas procedimentais, capaz de garantir a discussdo critica da prépria linguagem
juridica. Quando o contraditério, a isonomia e a ampla defesa sdo elevados a enunciagéo
juridico-normativa de garantias constitucionais, torna-se possivel instaurar os
parametros de argiiicdo da linguagem juridica, pela formulagdo (direito-de-acdo) e
refutagdo (contraditério) de hipdteses, formalizada através de um medium
procedimental, do qual resultario os provimentos legislativos, judiciais e
administrativos. Esse direito que submete seus fundamentos a critica daqueles que
sofrerdo seus efeitos, ¢ o que pode ser qualificado de democrético e constituir-se em
instrumento de integracio social. E com Rosemiro Pereira Leal, portanto, que o
Processo deixa de limitar-se a mera funcdo técnico-instrumental e passa a assumir papel
decisivo na questdo referente a legitimidade lingiifstico-normativa de significancia

(geracdo de sentido hermenéutico) do direito a orientar a proposicdo de uma teoria da

democracia.

9 — André Cordeiro Leal, partindo das contribuicdes da teoria Neo-
Institucionalista do Processo demonstrou que, para que sejam evitadas as decisdes
autocraticas, necessario o entrelacamento do principio do contraditério com a
fundamentag@o da decisdo, de modo que os fundamentos decisérios sejam buscados na
argumentacdo juridico-internormativa das partes. Dessa forma, competindo as partes, e
ndao ao juiz, a constru¢do da racionalidade deciséria, substituiu-se a legitimacdo pela
ilusao de participagdo (Luhmann), por participacdo efetiva na preparacio dos

provimentos.
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10 — A regularidade dos atos processuais afere-se pelo preenchimento de sua
finalidade dentro da estrutura procedimental, a qual se destina a garantir a participacao
das partes na preparacdo da sentenca. O prejuizo ndo se mede por critérios financeiros
(custo/beneficio), mas pelo grau de acatamento dos principios do contraditério, ampla
defesa e isonomia (devido processo legal), como ganho sist€émico de implementacdo de

direitos fundamentais de vida, liberdade e dignidade.
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