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RESUMO

No Estado Democratico de Direito, o provimento jurisdicional s6 alcancara a
sua verdadeira legitimidade se tiver sido construido entre as partes envolvidas:
autor, réu, juiz e intervenientes, através de um procedimento realizado em
contraditério (processo), respeitadas, ainda, a ampla defesa, a isonomia e a
presenca irrenunciavel do advogado, requisitos esses configuradores do devido

processo legal.

E que a decisdo judicial deve ser construida levando-se em consideracédo a
argumentacao e as provas que foram levadas para os autos pelas partes que serao
as destinatarias do ato final, a sentenca, que devera ser elaborada racionalmente
por uma interpretacao do texto legal compartilhada pelos sujeitos do processo.

Deixando o Estado-Juiz de observar aqueles principios institutivos do
processo democratico, garantia constitucional que sdo, o provimento jurisdicional
sera inconstitucional e ilegitimo, eis que lhe faltara o pressuposto democratico para

legitima-lo, qual seja: a participacao ativa dos nele envolvidos.



ABSTRACT

In the Democratic State of Rights, the judicial authority will procure your true
rights if there was built a contradictory between the parties involved: comprainant,
defendant, judge and interpleader, through a realized proceeding in contradictory
(judicial proceeding), still respecting the ample defese and the equal protection of the

law, and the lawyer indispensable presence, requisites to for dues process of law.

The final judgment must have been build with the consideration of the
argument and the proofs that were given to the judicial records by the parties. The
parties will be the recipients of the final action, the final judgment, that must be
elabarorated through a shade interpretation of the legal text between the parties

involved.

If the State Judge doesn’t behold the principal institutions of the democratic
process, the cosntitucional guarantys, the judicial authoroty will not be constitucional
and legal, because, there will be a lack of the democratic pressupotion to legitimize,

whichever it may be, the active participation of the parties involved.
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INTRODUCAO

Antes da criacdao do Estado e do surgimento da jurisdicdo, quando entre duas
ou mais pessoas havia um conflito de qualquer natureza, a pendenga era

solucionada entre elas e a seus modos, pela for¢a, na maioria das vezes.

Nessa fase inicial da civilizagdo, ndo havia um Estado estruturado a ponto de
inibir a acao individual dos contendores e fazer valer a forca do direito sobre a

vontade de cada um.

Com o passar dos tempos, as civilizagdes foram evoluindo e se organizando e
o surgimento de um Estado estruturado, politica e administrativamente, passou a
ter um papel fundamental nas eliminacbées daqueles conflitos, uma vez que, com
aquela estruturagéo, o Estado chamou para si o direito/dever de judicar substituindo,
assim, o individualismo e a for¢a pelas regras emanadas do direito positivado.

Essa substituicdo (da forca pela lei) deu ensejo a criagdo da jurisdi¢cdo e do
processo, uma vez que se o Estado chamou para si o direito/dever de dirimir os
conflitos entre os particulares obrigou-se, por seu turno, a criar mecanismos pelos

quais ele pudesse realizar essa nova tarefa.

Desde 1858 quando OSKAR VON BULOW sistematizou o processo ele
sofreu profundas evolucdes. Todas, com sucesso ou ndo, procurando adequa-lo a
realidade do seu tempo. Nao s6 o processo foi alvo de profundas alteragcdes como o
préprio direito, que através dele é aplicado, foi aperfeicoado, pelas rupturas

paradigmaticas que a evolugdo humana criou e criara.

Do jusnaturalismo (centrado na idéia de Direito Natural, do Direito ideal,
expressdo maxima do justo) passando pelo positivismo juridico ( que abandona o
direito natural e se apega ao direito escrito, positivado, isto é, as regras) até os
tempos atuais, do po6s-positivismo (que valoriza os principios juridicos e ndo as
regras), o processo conheceu profundas mudangas e hoje, no Estado Democratico

de Direito em que vivemos, s6 podemos concebé-lo como garantia fundamental de
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qualquer cidaddao e n&o mais de mera relagao juridica entre as partes conflitantes o
que d& a idéia de subordinagéo e de vinculagao entre elas e o juiz.

Existem autores, ndo sem razdo do ponto de vista técnico-juridico, que
diferem garantia fundamental de direito fundamental, sob o argumento de que se
tratam de categorias dogmaticas diferentes inexistindo, por isso, direito-garantia

fundamental.

"ImpGe-se distinguir direito fundamental de garantia fundamental,
categorias dogmaticas diferentes, inexistindo, ao que pensamos,
direito-garantia fundamental. Jurisdicao € direito fundamental da
pessoa, por forca de declaragao normativa expressa no texto da
Constituicdo. A fruicdo desse direito se da pela garantia
fundamental do processo constitucional. Por isso, o texto da
Constituicdo, tecnicamente correto, menciona direitos e
garantias fundamentais. Considerar que jurisdicdo, a um sO
tempo, seja direito fundamental e garantia fundamental, como
todo o respeito, significa misturar conceitos e olvidar o processo

constitucional como garantia fundamental das pessoas.’

Dentre as garantias fundamentais do processo constitucional se incluem os
principios da ampla defesa, da isonomia e do contraditério. Este nao se limita a tese
e a antitese, ao dizer e ao desdizer, tudo visando a democratizacdo do debate
juridico intra-autos e a elaboragao , juntamente com o juiz, do provimento final. A
ampla defesa, nao esta circunscrita, apenas, a oportunidade de se defender. Mais
do que isto, a ampla defesa deve ser entendida e aplicada como acesso livre a todas
as fases do processo e, principalmente, a uma defesa cdmoda, do ponto de vista
temporal. Demais disso, deve ela, ainda, ser estendida ao duplo grau de jurisdicao.
Por isonomia, ndo se deve compreender, apenas, a igualdade processual. Ao revés,
0 que se busca € a igualdade da simétrica paridade — no procedimento. O alcance
do referido principio ndo é apenas nivelar os cidadaos diante da norma legal posta.

' BRETAS C. DIAS, Ronaldo, Responsabilidade do Estado pela Fungao Jurisdicional, Del Rey, 2004. p. 112.
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A propria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia. O juiz, por
sua vez, no processo constitucionalizado, assume um papel outrora jamais
imaginado: ele deve assegurar as partes, a que se destinam os efeitos da sentenca,
igualdade de oportunidade e de tratamento, sopesando e analisando, com absoluta
imparcialidade, os argumentos e as provas que cada uma delas leva para o
processo, por meio de um trabalho de persuasao racional que deve prevalecer no

provimento jurisdicional, no Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, mister se faz que, antes de adentrarmos no objetivo do
presente trabalho (o de demonstrar como o provimento jurisdicional deve ser
elaborado no Estado Democratico de Direito), fagamos uma breve digressao para
procurar explicar esse modelo de Estado; processo e jurisdicdo, nesse paradigma, e
discorramos sobre as teorias que procuraram e ainda procuram definir a natureza
juridica do processo para que possamos dar sustentacdo juridica a escolha que
faremos dentre as teorias existentes, ou seja, discorreremos sobre todas para adotar
uma delas, justificando a escolha. Para tanto, dedicaremos o primeiro capitulo ao
estudo da nogdo de Estado Democratico de Direito, da jurisdicdo e do processo,
naquele paradigma. No capitulo seguinte, estudaremos as teorias sobre a natureza
juridica do processo, objetivando demonstrar a sua evolugao histérica, até os dias de
hoje.

Ap6s, no Capitulo lll, debrucar-nos-emos sobre o estudo dos principios
institutivos do processo democratico, quais sejam: o contraditério, a ampla defesa e
a isonomia. Tal se dara, porque, como veremos, no Estado Democratico de Direito,
em que deve vigorar 0 processo constitucionalizado, tais principios deixaram de ser
pressupostos processuais para alcancarem a condicdo de garantia fundamental do
cidadao, ja que nesse modelo de Estado vigora o principio do devido processo legal
qgue abarca a confluéncia daqueles principios.

Ao final, no Capitulo 1V, abordaremos a questao da elaboragao do provimento
jurisdicional no Estado Democratico de Direito, e, para tanto, abracaremos a teoria
neo-institucionalista do processo, com énfase na enorme contribuicdo que a teoria
discursiva de  HABERMAS e a teoria fazzalariana do processo trouxeram para o
estudo desse instituto nas sociedades modernas e complexas, por entendemos que,
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s6 pelo procedimento realizado em contraditério e a partir de uma interpretagéao
compartilhada do texto legal pelas partes interessadas no provimento final, podemos
atingir a legitimidade das decisdes judiciais.

Para uma melhor compreensao deste trabalho, € preciso esclarecer que todas
as vezes que nos referirmos aos pressupostos democraticos - contraditério, ampla
defesa e isonomia - como condicao para a legitimidade do provimento jurisdicional
(a sentenca, propriamente dita) tais pressupostos serdo, também, no nosso
entendimento, exigidos para toda e qualquer decisdo judicial,? exceto para os
despachos de mero expediente que tém a Unica finalidade de impulsionar o

procedimento, e que, por isso, nao exigem o comparecimento das partes.

Destarte, é sobre a evolugcado dos conceitos de processo, do seu ascenso a
condicao de garantia fundamental e como o provimento jurisdicional deve ser

construido no Estado Democratico de Direito, o objetivo do presente trabalho.

2 Sobre a deciséo judicial, coleciona-se a seguinte doutrina: “ A doutrina brasileira, nitidamente influenciada pelos textos
juridicos italianos, passou a utilizar o vocébulo provimento com o sentido de decisao jurisdicional. Os italianos se valem com
freqliéncia da palavra provvedimento (provimento), derivada de provvedere (prover), a fim de expressarem o que a doutrina
brasileira chama de deciséo jurisdicional, providéncia jurisdicional, medida jurisdicional ou pronunciamento jurisdicional.
Provimento é o ato ou efeito de prover e, nos textos legislativos brasileiros (v.g, Codigo de processo Civil, artigos 14, V e 273,
paragrafo segundo, mencionando provimentos mandamentais, provimentos finais, provimento antecipado) surge com o sentido
de ato jurisdicional decisério, como sucede no direito italiano (provvedimento). Nao obstante, na tradi¢éo juridica brasileira,
provimento é expressdo utilizada no sistema recursal, com o sentido de acolhimento de recurso. Assim, o Tribunal, apés
verificar a existéncia dos pressupostos de admissibilidade do recurso (conhecimento do recurso), lhe dard provimento,
acolhendo-o e reformando o ato jurisdicional objeto do recurso, ou Ihe negara provimento, rejeitando o recurso e mantendo a
deciséo jurisdicional recorrida. Em concluséo, o vocabulo provimento, no direito brasileiro, passou a ter dois sentidos juridicos
diferentes.” BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. Cit. p. 85-86.
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CAPITULO |

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, JURISDIGAO E PROCESSO

Objetiva-se, com a presente pesquisa, realizar um estudo acerca dos
institutos do processo e da jurisdigdo frente ao paradigma de Estado Democratico de
Direito. Especificamente, realizar-se-4& um estudo detalhado acerca desses dois
institutos a fim de saber a sua real influéncia sobre o entendimento do que seja

processo e jurisdicao hoje.

Demonstrar-se-a, com isso, a superagao daquela concepgao estritamente
técnica de processo, atrelado a idéia de fim, de rito pelo rito e de forma pela forma.

A problematica toda encontra-se na dicotomia existente na abordagem
desses dois institutos frente aos principais modelos de Estado. A superacdo da
técnica implica, consequentemente, o0 questionamento tedérico da Escola
Instrumentalista (considerada uma evolucdao da Escola do processo como relacéao
juridica entre pessoas) que visualiza 0 processo como instrumento para o exercicio
da jurisdicdo, algo incompativel com o atual modelo de Estado, no qual,
contrariamente, é a jurisdicdo que é instrumento do processo. Mas jurisdicdo no
entendimento de que seja um direito fundamental, e ndo naquele entendimento de
que seja o poder-dever do Estado de dizer o direito. O direito s6 é legitimamente
produzido através do Devido processo Legislativo, sendo assegurado o contraditério,

isonomia e a ampla defesa como principios institutivos do processo.

O que se vé hoje sao reformas atras de reformas, a fim de se alterar toda a
legislagdo processual civil,b com a criagdo de técnicas de sumarizagdo que
representam o caminho do arbitrio, de ofensa a direitos e principios fundamentais,

assegurados constitucionalmente.®> A conferéncia de amplos poderes aos juizes,

% Como exemplo podem ser citadas a Lei no. 10.444, de 07.05.2002 que, entre outras novidades, implantou a tutela
antecipada no nosso direito, invertendo, assim, o procedimento de conhecimento, j& que o juiz podera antecipar os efeitos da
tutela, antes mesmo da instrugdo do feito. Ou seja: atos executérios antes da decisdo de mérito. Mais recentemente, a lei no.
11.187, de 19.10.2005, que transformou o agravo retido em regra, no nosso direito processual.
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quando da conducdo do procedimento e da elaboracdo de decisdo judicial,
representa uma afronta ao Devido processo Constitucional, haja vista a idéia de o
juiz poder criar um direito para cada caso concreto. Isto significa o retorno ao
arbitrio, ao despotismo esclarecido, algo que caminha em sentido contrario a idéia
que se tem de Democracia, ou seja, a fiscalidade ampla e irrestrita dos atos estatais,

fiscalidade essa realizada pelo povo, o verdadeiro legitimado para tal intento.

A compreensdo do processo, enquanto instituicdo constitucionalizada e
metodologia normativa de garantia dos direitos fundamentais, passa pela teoria do
discurso, pela teoria do processo como procedimento em Contraditério, pela teoria

do processo Constitucional e termina na teoria neo-institucionalista do processo.

Neste trabalho, far-se-4 um rapido estudo do processo e da jurisdigao
enquanto garantia, o primeiro, e direito fundamental, a segunda. O caminho para a
feitura desse tipo de andlise cientifica encontra-se no principio da Supremacia da
Constituicdo Federal e também no Devido processo Constitucional, ja que vivemos
sob a égide do Estado Democrético de Direito, conforme artigo 1°, da Constituicdo
Federal, que determina: “ A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito ...".

1. Breve incursao sobre Estado Democratico de Direito

Sob pena de grave omissdo, ndo se poderia procurar demonstrar como o
provimento jurisdicional deve ser construido em um Estado Democréatico de Direito
sem, ao menos, tecerem-se algumas consideracdées sobre o que é um Estado
Democrético de Direito para os autores pesquisados. Entretanto, urge esclarecer,
que ndo é objetivo do presente trabalho o estudo cientifico deste Estado. Dele se
cuidara, repita-se, para ndo se passar ao largo das definicdes existentes a seu

respeito, como forma de enriquecer o presente estudo.
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A terminologia Estado advém do latim (status), que significa “situacao
permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica”.? Tem, ainda, o sentido de
constituicdo e ordem.’0O Estado, como sociedade politica, apareceu pela primeira
vez em 1513, na obra O Principe, de NICOLAU MAQUIAVEL: “todos os Estados,
todos os dominios que tém havido e que ha sobre os homens, foram e séo

republicas ou principados.

No presente trabalho, adotamos a definicdo de Estado dada por ROSEMIRO
PEREIRA LEAL sendo “uma instituicao constituida e regulada pelas normas legais
que formam o ordenamento juridico de uma sociedade politica.” Ndo é sem outra
razao que RONALDO BRETAS, com escélio em JORGE MIRANDA, afirmou que:

‘De fato, se todas as fungdes do Estado sao regidas por normas
de direito, notadamente pelas normas constitucionais, a
conclusdo a que se chega, trilhando-se o raciocinio légico de
Jorge Miranda, é a de que, entao, todas as fungbes do Estado e
todos os actos em que se desdobram ndo podem deixar de ser
funcdes juridicas’, afinal de contas, impossivel conceber-se

qualquer atividade do Estado & margem do direito.”®

E mister salientar que existem varias teorias sobre o momento do surgimento
do Estado, que podem ser sintetizadas em trés épocas basicas: A primeira, que
acreditava que o Estado, assim como a sociedade, sempre existiu; a segunda, que
admite que a sociedade humana existiu sem o Estado durante determinado periodo;
e a terceira é a que s6 admite o Estado como sociedade politica dotada de

determinadas caracteristicas.’

Os autores que estudam a evolucao histérica do Estado para fins didaticos

utilizam uma sequéncia cronoldgica, que compreendem as seguintes fases: Estado

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria Geral do Estado. 22.ed.S&o Paulo, Saraiva, 2001, p.51.

° SOARES, Mario Llcio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato cldssico e os novo paradigmas como pré-compreensdo para o
direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.119.

® MAQUIAVEL, O Principe. Tradug&o de Livio Xavier. Rio de Janeiro, Ediouro, 2000.

7 LEAL, Rosemiro Pereira, Teoria Geral do processo. Porto Alegre, Sintese, 4.ed.2000, p. 223.

8 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. Cit., p. 66.

° DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit.. p. 53.
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Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno.'® O
Estado Moderno, por sua vez, apresentou trés fases distintas: O Estado absolutista,
o Estado liberal (Estado de Direito) e o Estado Social.

J& na P6s-modernidade, estuda-se o Estado Democratico de Direito que foi
positivado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988."" Conforme
preleciona ROSEMIRO PEREIRA LEAL, “ o Estado, na pés-modernidade, seja como
Administragdo-Governativa ou espaco da procedimentalidade juridica, ndo é mais o
todo do ordenamento juridico, mas esta no ordenamento juridico em situacédo

homotédpica (isondmica) com outras instituicdes. "%

Interessa aqui o estudo do paradigma do Estado Democratico de Direito. Para
melhor compreenséo do tema, a analise sera realizada a partir do Estado de Direito.
O Estado de Direito (Rechstaat) surgiu no inicio do século XIX com o
constitucionalismo alem&o. No inicio, o Estado de Direito era caracterizado
abstratamente como Estado da Razao, limitado em nome da autodeterminacéo da
pessoa. Posteriormente, o Estado de Direito passou a ser caracterizado com 0s
tracos juridicos essenciais desse Estado, ou seja, o Estado Liberal de Direito em

contraposicdo ao Estado de Policia (Estado Absolutista).'

O Estado de Direito, inicialmente, teve um carater revolucionario no combate
ao Antigo Regime, uma vez que objetivava a limitacdo do poder politico. Ele foi
idealizado como um instrumento adequado para a concretizacdo dos valores da
igualdade, liberdade e fraternidade: “Assim, no Estado liberal, o entendimento era de
que o Estado deveria atuar de modo a intervir o menos possivel na esfera privada do
individuo, compreendida como espaco do direito e das relagdes familiares e

negociais "™

© DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit. p. 62.

" Idem. p. 62.

2 LEAL, Rosemiro Pereira, Ob. Cit. p. 57.

® CANOTILLO, JJ Gomes, Direito constitucional e constituicdo. Coimbra, Almedina, 5.ed, 2002, p.97.

'* PELEGRINI, Flaviane de Magalhaes Barros, O paradigma do Estado democrético de direito e as teorias do processo.
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Nessa linha de idéias, o Estado de Direito € sedimentado, dentre outros, nos
seguintes principios: no império da lei, na divisdo de poderes (funcdes)'®, no sistema
de direitos e na fundamentagao das decisdes judiciais.

Ja o Estado Social surgiu em decorréncia das omissdes e da ado¢ao de uma
postura neutra por parte do Estado de Direito e da incapacidade de se resolverem as
novas demandas que surgiram com 0s movimentos sociais do século XX: “O
paradigma do Estado Social surge da superacdo do Estado de Direito,
principalmente em virtude da acumulacdo de capitais e propriedades em maos de
poucos, em decorréncia do modelo antecedente, criticado pelos tebricos do

comunismo, socialismo e do anarquismo”.’®

Desde agora, € preciso que fagamos um paréntese para explicar a fungao do
juiz no Estado Liberal e no Estado Social, j& que o presente estudo visa alcangar o
seu papel no Estado avangado, qual seja: no Democrético de Direito. No primeiro

paradigma, o juiz era um mero espectador e, no segundo, um ditador:

“Este juiz-diretor apresenta-se como uma figura intermediaria
entre o juiz-espectador, totalmente passivo e inerte aos maiores
extravios das partes, tipico de um paradigma de Estado Liberal
burgués, e o juiz-ditador, que, ao contrario, insere-se a cada
passo, ha marcha processual, trazendo concepcoes
preconcebidas ndo problematizadas na estrutura procedimental,
e, que muitas vezes, impede a influéncia das partes. Este juiz €

tipico de um paradigma social”."”

Voltando ao tema de origem, a conceituagao de Estado, pode-se afirmar que
este somente pode ser concebido como Estado constitucional, tendo a constituicao

como sua lei suprema. O Estado constitucional apresenta duas qualidades: Estado

'® Segundo doutrina de RONALDO BRETAS, “O que deve ser considerada repartida ou separada ¢ a atividade e no o poder
do Estado, do que resulta uma diferenciagcédo de fungdes exercidas pelo Estado por intermédio de érgdos criados na
estruturagdo da ordem juridica constitucional, nunca a existéncia de varios poderes do mesmo Estado. CANOTILHO, Direito
Constitucional e teoria da Constituicdo. P.510. Pensamento similar é exteriorizado por Giorgio Del Vecchio, ao salientar que
Montesquieu teve o mérito de pér em relevo o principio impropriamente denominado de divisdo de poderes, mas que, com
1rQaior rigor, deveria ser chamado de principio da distingdo dos poderes. BRETAS C. DIAS, Ronaldo.. Ob. Cit. p. 72.

Idem, p. 4.
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de Direito e Estado Democratico. Essas qualidades nem sempre se encontram
presentes no mesmo Estado. Todavia, na atualidade, o Estado ndo deve se limitar a
ser apenas um Estado de Direito, “mas deve estruturar como uma ordem legitimada
pelo povo. A articulacdo do direito e do poder no Estado constitucional significa,
assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos

democraticos”.'®

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, adotou o
paradigma do Estado Democratico de Direito, extrapolando os limites do Estado de
Direito. O Estado Democratico de Direito € um projeto em construcdo pela

comunidade juridica, sendo suscetivel de reviséo e fiscalizagdo ampla e irrestrita.

O Estado Democratico apresenta os mesmo principios que o Estado de
Direito, acrescentando-se a este apenas o principio democratico. Assim, uma norma
para ser legitima no Estado Democratico de Direito tem que se submeter &
fiscalidade ampla, sendo apenas relativa a legitimidade da norma criada pelo
legislativo, conforme salienta ANDREA ALVES DE ALMEIDA:

A norma sé é legitima quando se oferece a fiscalidade ampla
(irrestrita). Por isso se afirma que no paradigma democratico a
legitimidade normativa é a posteriori. A legitimidade das normas
criadas pelo legislativo é apenas relativa. O direito nas
sociedades juridico-politico-democraticas somente se torna
efetivamente (concretamente) legitimo quando a norma abstrata,
diante de um caso concreto, se oferece (retoma) a
processualidade juridica para a sua discursividade. Nessas
condi¢oes, os destinatarios das decisdes poderdo ser também
co-autores e a forca do direito podera ndo estar na coacao do
Estado, mas na participacdo dos destinatarios na criagéo,
aplicacéo e fiscalizagdo dos provimentos estatais. '

7 COELHO NUNES, Dierle José , O Recurso como possibilidade juridico-discursiva das garantias do contraditério e da ampla
defesa. Belo Horizonte, 2003. Dissertagdo de Mestrado em Direito Processual, Faculdade Mineira de Direito, PUC/MG. p. 158.
'® CANOTILHO, JJ. Gomes. Ob. cit. p. 98.

'9 ALMEIDA, Andréa Alves de, Processualidade juridica e legitimidade normativa. Ed. Férum. 12, Ed. p. 77.
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Como assevera ROSEMIRO PEREIRA LEAL, na elaboragéo das leis devem
ser observados o devido processo legislativo e o devido processo legal:

[...] se 0 povo nao legislou, o direito ndo existe para ninguém.
Nao ha lugar se o que ndo é proibido & permitido, se o sistema é
aberto ou fechado, mas, no direito democratico, 0 que nao é
provido pelo devido processo legislativo fiscalizavel
processualmente por todos (devido processo legal) ndo €

juridicamente exigivel.?°

Tal pensamento, no nosso entendimento, ndo retira das democracias
representativas, o que é o caso da brasileira, principio insculpido na Constituicao
Brasileira (paragrafo Unico, artigo 1°)?!, a sua legitimidade pelo fato das leis serem
criadas através de representantes eleitos pelo povo. Tanto a democracia direta
quanto a indireta descendem do mesmo principio da soberania popular, apesar de
se distinguirem pela forma com que essa soberania é exercida, o que faz diferenca
na qualidade do modelo: a primeira, mais qualificada ja que emana diretamente da
vontade popular (plebiscito, referendum).

A legitimidade dessa representacdo tem origem em LOCKE que concebeu a
legitimidade do Estado (aparato burocratico-administrativo) e do Direito por meio da
sociedade (mercado) e do processo eleitoral. O resultado das urnas, através da
maioria, direcionaria os interesses da sociedade, que deveriam ser perseguidos
pelos governantes eleitos. Assim, tanto governantes como governados estariam

adstritos ndo so as leis mas ao resultado obtido das urnas.?

Outro principio consagrado pela Constituicdo da Republica do Brasil de 1988
é o da separacdo de poderes (funcdes), conforme preceitua o artigo 2°2°. Desse
modo, a fungdo de elaborar a lei pertence ao Legislativo, cabendo ao povo o poder
amplo de fiscalizagdo. A separacao de poderes significa, na realidade, muito mais do
que uma interdependéncia das fungcbes do que uma separagdao de poderes.

2 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica.Sao Paulo: Landy, 2002. p.39.

2" «“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”. i

22 30UZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdigdo Constitucional Democratica, Belo Horizonte.Del Rey, 2004, p. 70-73.
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Pressupbe, assim, uma triparticdo das fungcbes do Estado: a legislativa, a executiva
e a judiciaria. Ja o principio do sistema de direitos, relaciona-se com o rol de direitos,
liberdades e garantias estabelecidas pela Constituicdo, conforme enfatiza
RONALDO BRETAS:

“O vigoroso e exuberante rol de direito, liberdades e garantias
fundamentais declarados nos artigos 5° e 6° entre eles o
principio da igualdade, o principio da reserva legal e o direito a
jurisdicao pela garantia do devido processo constitucional,
estruturado nos principios do contraditério e da ampla defesa,
incluindo-se, nesta garantia, a indispensavel presenca do
advogado no ato de julgar (art. 5°, incisos, I, Il, XXXV, LIX e LV,
e art. 133)".%

Pode-se deduzir que, apds os estudos efetivados, o Estado € Democratico de
Direito quando ele, Estado, tem um regime de governo baseado nas regras
democraticas universalmente conhecidas, e quando o Direito deste mesmo Estado é
criado observados os mesmos principios que regem a democracia. Em sintese: é
democratico o Direito que é criado pelo povo, ainda que sob representacao

parlamentar.
Dai por que BOBBIO afirmou:

"Afirmo preliminarmente que o Unico modo de se chegar a um
acordo quando se fala de democracia, entendida como
contraposta a todas as formas de governo autocratico, é o de
considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias
ou fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a

tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”.®

2 “S&o poderes da Uni&o, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

2 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 105. )

% BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico. Licbes de filosofia do direito. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e
Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995, p. 18.
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No entanto, ndo basta estar sob um regime democratico e sob um complexo
de normas, em tese, democraticas, para que o Estado possa ser considerado,
efetivamente, Democratico de Direito. E preciso, sobretudo, que a aplicacdo desse
direito passe por uma fiscalidade incessante dentro do espaco da processualidade,
onde sejam observados os principios do contraditério, da isonomia e da ampla
defesa. Ou seja: quem cria o direito (0 povo) é também o seu destinatario e deve ser
o guardido da sua democratica aplicagdo. Sob pena de termos um Estado-
aparentemente- Democratico e uma jurisdicao- efetivamente- autocratica, em que o
Juiz possa dizer do direito no caso concreto, com base em poderes amplos,

absolutos e subjetivos.
Assim é que:

“Nao € em qualquer regime que tal procedimento pode
converter-se em processo. O pressuposto bésico € que
estejamos diante de um Estado Democrético de Direito, em que
seja permitida a todos a participagéo, diretamente ou nao, nesta
estrutura de produgdo de normas. Em especial, no sistema
representativo, é essencial que todos os membros competentes
possam potencialmente participar da discussao de uma lei para

que, ao final, possa se falar em processo legislativo”.?8

Percebe-se, entdo, conforme ja informado, que a possibilidade de os
membros competentes participarem das discussbées de uma lei ndo caracteriza
Estado Democratico de Direito. Mister se faz que, ap6s a sua positivagao, a lei se
permita correicdo pelo devido processo legal como consectario légico da ampla

fiscalidade assegurada constitucionalmente pelo processo democratico.?’

E que, na concepgdo de Estado Democrético de Direito, a legitimidade da lei

tem de ser aferida, pelo ébvio, democraticamente, ou seja, 0os 6rgéos jurisdicionais

% GALLUPO, Marcelo Campos, Elementos para uma compreensdo metajuridica do processo legislativo. Teoria Geral do
Processo Civil, Cadernos da Pds-graduacéo. Belo Horizonte, Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 1995. p.
17.

27 DEL NEGRI, André, Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo, Tteoria da legitimidade democratica, Ed.
Férum, 2003, p.83.
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tém a ela absoluta sujeicdo ndo podendo eles decidirem sendo em nome daquele

que a criou: 0 povo.

Por seu turno, as funcbes Executiva e Judiciaria estdo também
comprometidas com a democracia. O povo ativo elege 0s seus representantes; do
trabalho deles resultam (entre outras coisas) os textos das normas. Estes sao, por
sua vez, implementados nas diferentes funcées do aparelho do Estado; mas os
destinatarios, os atingidos por tais atos, sdo parcialmente todos, a saber, 0 povo
enquanto populacao. Tudo isso forma uma espécie de ciclo (Kreislauf) de atos de
legitimacdo, que em nenhum lugar pode ser interrompido (de modo nao
democratico). Esse € o lado democratico do que foi denominado estrutura de

legitimagao.?®

Neste mesmo diapasdo, MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
insurgindo contra a politizagdo do chamado Estado de Direito, vé, de forma negativa,
a lei como fruto de um processo politico, uma politica de governo, nao se
legitimando por um conceito de justica e sim por expressao da vontade politica do
povo. Assim, conclui: “A politizagéo das leis fere, n&o raro, a racionalidade do direito,

gerando leis irracionais”.?®

Assim, devemos desconfiar, sempre, de um projeto iluminista com pretensdes
misticas de pensar, ja que qualquer conhecimento é relativo. Logo, qualquer teoria,
equacao, formula elaborada com o objetivo de explicar ou entender a sociedade
sera sempre submetida ao improvavel ao imprevisivel, ja que é sob a perspectiva da
falibilidade € que entendemos o Estado Democratico de Direito, sendo um processo
continuo, indefinido, contribuindo, assim, para que toda a divergéncia e pluralismo
sejam vistos, respeitados e tematizados. Procurar conceituar democracia seria
buscar o seu fim, ja que ela traz em si a marca da precariedade, da incompletude e
da constante e necessaria mutabilidade, j& que vivemos em uma sociedade

complexa onde todo conhecimento, repita-se, € provisério. Em uma s6 palavra:

% MULHER, Friedrich, Quem é o povo? A questao fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann. SP. Max Limonad, 1998,

. 60.
& FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. Sao Paulo. Ed. Saraiva, 1988. p. 46.
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"A democracia € um regime improvavel pois sempre requer que
se corra 0 risco insito as suas praticas, ou, do contrario,

instauramos a ditadura”.®®

Nao é sem razao, portanto, que POPPER distingue a sociedade fechada
(magica, tribal, coletiva) da sociedade aberta (democratica) em que o povo caminha
para o desconhecido, o incerto e o inseguro, ja que, para ele, a sociedade aberta ou

democrética é aquela em que o povo confronta-se com as suas préprias decisées. °'

Tais assertivas popperianas tornam-se mais evidentes quando se sabe que o
Estado Democratico de Direito € um crescente de complexidade dentro de uma
sociedade paradoxal, onde a mudanca é a regra € que a busca da sintese, do
consenso, pode ndo passar de mais um procedimento autoritario e anti-democratico
por excluir o dissenso, j& que a pluralidade é insita a condicdo humana,

principalmente nas sociedades complexas.

Lado outro, é irrelevante a discussao doutrinaria entre saber qual a expressao
mais correta, se Estado Democratico de Direito ou Estado de Direito Democratico,
uma vez que todos os pesquisadores que procuram fazer tal distincdo, sé divergem
no plano semantico, sendo coesos nos fins a que tais paradigmas se destinam.
%Discordamos, apenas, de KELSEN quando este afirmou que a expressdo Estado
de Direito Democratico € pleonastica, uma vez que, para ele, se o Estado é de
Direito logo ele sera, também, Democratico o que se afigura, nos dias de hoje,
completamente equivocado, uma vez que sabemos, e temos exemplo disso, que um
Estado pode ser de Direito sem ser, necessariamente, Democratico, como o que

ocorre em Cuba e na China.

% CARVALHO NETO, Menelick de. Pequeno exercicio de teoria da Constituigdo. Revista Férum Administrativo, no. 01, Belo
Horizonte, margo de 2001, p. 11.

% POPPER, Karl R. Sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte. Itatiaia — Edusp. 1°. vol. p. 217.

% RONALDO BRETAS, abordando o tema com arrimo em CANOTILHO, ensina que:”..nd0 conseguimos esconder nossa
preferéncia pela posi¢céo doutrindria que enxerga o Estado de Direito e o Estado Democratico como verdadeiros principios
conexos e normas juridicas constitucionalmente positivadas, de sorte que, como preconiza Canotilho, ‘tal como a vertente do
Estado de direito no pode ser vista sendo a luz do principio democratico, também a vertente do Estado democratico ndo pode
ser entendida sendo na perspectiva do Estado de direito’, ou seja ‘tal como s6 existe um Estado de direito democratico,
também s6 existe um Estado democratico de direito, isto &, sujeito a regras juridicas’, entre as quais enfatizamos, pela sua
importancia, avultam as regras constitucionais”. Ob. cit. p. 102.
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Procurando identificar os critérios formais de um Estado Democratico, a Il
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Viena, 1993) fez inserir, como elemento
constitutivo da democracia, a existéncia de condicbes materiais minimas para se
assegurar uma existéncia digna, identificando-se varios elementos essenciais a

ela.®

Feita essa ingressao sobre o que significa Estado Democratico de Direito,

passa-se, agora, a demonstrar o que € jurisdicdo e processo, neste paradigma.

2. Jurisdicao

Para melhor compreensao do estudo proposto, mister se faz uma revisdo dos
marcos tedricos a ele referentes e dos conceitos que lhe sédo afins. BARACHO,

"3 sendo

descreve a jurisdicdo como “funcdo de declarar o direito aplicavel aos fatos
ela uma manifestagdo da soberania do Estado. Assim, por esse autor, jurisdigcdo
constitucional € o mesmo que jurisdicao politica com grande relevancia na protegéao
das liberdades humanas. Para o autor, o essencial é verificar a adequabilidade das
normas inferiores com a norma superior, analisando-se se as primeiras violaram a

segunda.®®

BOSCARETTI DE RUFFIA®*, citado por BARACHO, também define a
jurisdicao constitucional como a atividade de “tutela de direitos e interesses que
atentam para a matéria constitucional, derivando, quando a Constituicao é rigida, de

pretensdes fundadas diretamente nas normas constitucionais.”

% 1) eleigdes livres dos integrantes dos Poderes Executivos e Legislativo;2) Poder Judiciario independente; 3)separacéo de
poderes; 4)controle de LEALidade dos atos praticados pelos poderes publicos; 5)garantias dos direitos humanos dentro do
Estado de Direito; 6)pluralismo ideoldgico; 7)satisfacdo das necessidades humanas béasicas através dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, 8) a liberdade de associagao; 9)acesso irrestrito a justica; 10)liberdade de imprensa; 11)respeito ao direito
das minorias e 12) garantias de participacdo politica para todos. Elenco retirado da pagina da Organizacdo das Nagdes
Unidas, na Internet.. Sitio www.um.org

3 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 76.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Ob. cit. p. 125.

% RUFFIA, Paolo Biscaretti Di, apud, BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Ob. cit. p.99.
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Ja CAPPELLETI®, identificando a jurisdicdo constitucional com a justica
constitucional, conceitua-a como func¢éo judicial de tutela e atuagéao dos preceitos da
suprema lei constitucional, abrangendo o controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis, os mecanismos de tutela dos direitos de liberdade, o controle que o
Tribunal Federal Alemao exerce sobre os partidos politicos, o julgamento do conflito

de poderes do Estado, dentre outros.

Por sua vez, CANOTILHO®® define a justica constitucional em sentido amplo,
como sendo o complexo de atividades juridicas desenvolvidas por um ou varios
orgaos jurisdicionais, destinados a fiscalizacdo da observancia e ao cumprimento
das normas e principios constitucionais vigentes, apresentando os denominados
modelos de justica, pontuando os campos problematicos da justica constitucional,

quais sejam:

“litigios constitucionais (Verfassungstreitigkeiten), isto é, litigios
entre os 6rgaos supremos do Estado (ou outros entes com
direitos e deveres constitucionais);

2) litigios emergentes da separagao vertical (territorial) dos
orgaos constitucionais (ex. federacdo e estados federados,
estados e regides);

3) controle da constitucionalidade das leis e, eventualmente, de
outros atos normativos (Normenkontrolle);

4) protecao  autbnoma  dos  direitos  fundamentais
(Verfassungsbeschwerde, recurso de amparo);

5) controle da regularidade de formacdo de oOrgaos
constitucionais (contencioso eleitoral) e de outras formas
importantes de expressdo politica (referendos, consultas
populares, formagao de partidos);

6) a intervencdo no processo de averiguagdo e apuramento de
responsabilidade constitucional e, de modo geral, a defesa da

87 CAPELLETI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves.
Porto Alegre. Fabris, 1984, p. 23.
% CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. cit. p. 831.
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constituicdo contra crimes de responsabilidade.
(Verfassungsschutzverfahren).”

HECTOR FIX-ZAMUDIO ampliou esse horizonte trazendo outros termos que
podem designar tal matéria, quais sejam: justica constitucional, jurisdicdo
constitucional, processo constitucional e controle de constitucionalidade. Dai por que
a nocao de jurisdicao constitucional, ampliada por esse autor, permitiu a construgao
do termo jurisdicdo constitucional das liberdades, encontrada em MAURO
CAPELLETTI, para designar o conjunto de situacdes juridicas subjetivas
constitucionais ativas dos cidadaos diante das autoridades publicas. Nesse

diapasdo, a jurisdicdo constitucional da liberdade seria “o0 instrumento para

resguardar o cumprimento e a superioridade de certos direitos fundamentais

improrrogaveis”.*

J& a acepcao processo constitucional € utilizada para designar a aproximacao
entre processo e Constituicdo e, ndo raro, é baralhada com a denominacao de
direito processual constitucional ou, ainda, vista como os principios institutivos do

préoprio processo constitucional.

AROLDO PLINIO GONGCALVES entende que o Estado exerce a fungéo
jurisdicional sobre 0 mesmo fundamento que o legitima a exercer, no quadro de uma
ordem juridica instituida, as funcdes legislativa e administrativa.*® Para esse autor,
portanto, desde que respeitadas as normas que disciplinam a jurisdicdo, compete ao
Estado dizer do direito no caso concreto, uma vez que no que tem de especifico, a
fungéo jurisdicional substitui a autodefesa, eliminando o recurso da autotutela, da

vinganca privada, da represalia.*’

FAZZALARI distingue a terminologia chamada funcao jurisdicional e a sua
delimitacdo para diferenciar das demais atividades estatais. Para ele, as fung¢des
executiva, legislativa e jurisdicional sdo convengbes. Em seu entendimento, em

todas essas atividades estatais

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Ob. cit. p. 115.
:? GONCALVES, Aroldo Plinio, Técnica Processual e Teoria do Processo, Aide, 1%.ed.2001.p.50
Idem. p.52.
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[...] e ndo apenas naquelas nas quais atuam as normas que lhe
confiam determinados interesses publicos, o Estado executa a
lei: na verdade, ainda quando legifera, o Estado procede os
trilhos da lei que lhe confere o poder de legiferar através do
orgao apropriado e de acordo com a Constituicdo; e ainda
quando reage a violacdo de uma norma, através do ministério
dos juizes, o Estado obtempera para a lei que Ihe impéem de

fazé-lo.”*

A grande contribuicao de FAZZALARI nesse estudo foi o fato de ele se afastar
das doutrinas até entdo vigorantes de que a jurisdicdo estd, exclusivamente, na
pessoa do juiz, langando, a partir desse ponto, uma nova idéia para a sua
compreensao baseada no fato de que ela deve ser submetida ao processo e essa
pratica deve ser compartilhada com todos os seus sujeitos e ndo s6 na pessoa do
juiz. Destarte,

“O processo é um procedimento no qual participam (sdo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato
final é destinado a produzir efeitos: em contraditério, e de modo

que o autor do ato final ndo possa obliterar a atividade deles”.*®

Na mesma direcdo, ROSEMIRO PEREIRA LEAL entende que a jurisdigcao,
em sua origem, é a estratificacao histérica da figura da arbitragem, monopdélio do
Estado. Tanto que, nos Estados autocraticos, ha jurisdicdo, mas ndo ha processo,
uma vez que este nao se desenvolve em procedimento realizado em contraditorio,
com ampla defesa e isonomia caracteristicas dos Estados Democraticos. *‘Logo,
pode-se concluir que o processo nao esta a servigo da jurisdicao, e sim, o contrario.

“2 EAZZALARI, Elio, Istituzione de diritto processuale, Padova, CEDAM, 6. ed. 1992, p.5.TradugZo livre.

3 FAZZALARI, Elio, Ob. cit. p. 82. Il processo é um procedimento in cui partecipano (sono abilitati a partecipare) coloro nella
cui sfera giuridica | atto finale é destinato a svolgere effetti in contradditorio, e in modo che | autore dell atto non possa obliteare
1€ loro attivita. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, Tutela jurisdicional e Estado Democrético de Direito. Belo
Horizonte. Del Rey, 1998, p.143.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p.41.
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O cuidado que se impde ao falar em numa decisdo democratica € exatamente
identifica-la dentro da estrutura do devido processo constitucional, por suas
expansividades judiciais, legislativas e administrativas, como provimento de todos os
sujeitos do processo, e ndo do ato humano monocratico ou colegiado, decorrente de
um dos sujeitos do processo como fungdo ou O6rgao protetor. A estrutura
procedimental processualizada, a rigor democratica, dispensa qualquer forma
volitiva de tutela ou cobertura judicial cortesa, isso porque é na estrutura processual,
como espaco juridico-pluralistico-discursivo, que se legitima toda atividade estatal

normativa no paradigma juridico da democracia.

Por isso, é inconcebivel, no Estado Democratico de Direito, preconizar uma
decisdo como ato ou sentenca final de um 6rgao guardido, depositario ou tutor da
Constituicdo ou do proprio sistema processual, porque o0 devido processo
constitucional nao é uma instituicdo juridica que supligue uma guarda ou uma
protecdo solene, como se fosse uma arca da alianga, mas € eixo principiolégico
discursivo da operacionalizagdo permanente de um controle de constitucionalidade
individual ou agrupadamente, ao ajuste fiscalizatorio abstrato e in-concreto. “Do
discurso constitucional positivado a efetiva realizagdo do Estado democratico como
lugar decisério (juridico espacial) da integracao social pelo direito processualizado a
que se submete toda comunidade juridica como autodeterminadora e garantidora

(sem qualquer guardido ou depositario) de seu préprio destino”.*

2.1. Celeridade processual - Atributo da jurisdicao.

Todos os estudiosos do direito processual no Brasil, de hoje e de antanho,
sempre foram unanimes em apontar como o maior mal da jurisdicdo patria a sua

inegavel demora.

JOAO MONTEIRO, ja lembrou, ancorado em MANDREDINI e MANCINI que
sdo quatro os principios que informam o direito processual: a)principio 16gico;

“** LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sao Paulo. Landy. 2002. p. 130-131.
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b)principio juridico; ¢) principio politico e d) principio econémico, sendo que os dois
ultimos podem ser condensados para expressar um sO significado: maximo

resultado com o minimo esforgo.*®

Nao é de hoje, portanto, que a ciéncia processual no Brasil estava a espera
de uma medida que pudesse por fim a angustia da morosidade judicial. Objetivando
a celeridade processual, o legislador constituinte, através da Emenda Constitucional
45/2004, fez incorporar o inciso LXXVIIIl, na Constituicdo Federal, com os seguintes

dizeres:

“A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo € 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitagdo”.

A partir da Emenda Constitucional no. 45, portanto, a celeridade processual
passou a ser um atributo da jurisdicdo, “tendo carater impositivo, uma vez que o
constituinte, ao estabelecé-la, tragou o esquema geral de estruturagdo do processo,
determinando ao legislador ordindrio, em termos peremptorios, “a emissdo de uma

legislagdo integrativa desse esquema.*’

Para GOUVEIA MEDINA, entdo, apesar de ter reconhecido, com acerto,
como impositiva a celeridade processual, elevada que foi a condicao de direito
fundamental, acredita que ficara ela a espera de uma legislacao infra-constitucional
que a regulamente para, sé depois, ser colocada em pratica pelos operadores do

Direito, principalmente os membros do Orgao Judicirio, notadamente os juizes.

Nao podemos concordar com tal afirmag¢do, sob nenhum aspecto, ja que a
celeridade processual, com a Emenda Constitucional no. 45/2004, passou a ser
atributo da jurisdicdo, ou seja, direito fundamental do povo, tal como aquela, ja que
na nossa opinido passou ela a pertencer ao rol dos principios que norteiam o

processo, dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito.

“* MONTEIRO, Jo#o. Teoria do Processo Civil, Tomo |, p. 40,
7 GOUVEA MEDINA, Paulo Roberto de, A Emenda 45/2004 e o Direito Processual Constitucional. Revista da OAB, ano
XXXV, no. 80, Jan/jun2005, p. 95 a 106.
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Sendo assim, os prazos da duragao razoavel de um processo, ao contrario do
que pensa aquele autor, ja estdo, hd muito, definidos na legislacao processual

brasileira, ndo precisando de mais uma lei para determina-los.
Nesse sentido, é a interpretacdo de RONALDO BRETAS ao afirmar que:

“Logo, com a publicagdo da Emenda Constitucional 45, por for¢a
da norma do artigo 5°. LXXVIII, no Estado brasileiro, o povo tem
ndao s6 o direito fundamental a jurisdicdo, como também, o
direito a que este servico publico monopolizado e essencial do
Estado |he seja prestado dentro de um prazo razoavel.
Contrapde-se a este direito o dever do Estado de prestar a
jurisdicdo mediante a garantia de um processo sem dilacdes
indevidas, processo cujos atos sejam realizados naqueles
prazos fixados pelo proprio Estado nas normas de direito

processual”.*®

Assim, nao se pode falar em esperar por uma norma infra-constitucional para
regulamentar um direito fundamental, ja que tais direitos possuem auto-
executoriedade, sob pena de se dar a norma inferior uma forga e importancia

superior a Constituigéo.

O que precisa ser observado para que a celeridade processual ndo seja
apenas um sonho e para que 0S prazos processuais, ja definidos pelo legislador,
sejam cumpridos, € diligenciar no sentido de que o Judiciario acompanhe as
realidades dos novos tempos, equipando as suas instalagbes com as novas
tecnologias, profissionalizando e remunerando os seus funcionarios (baixo escalao)
com decéncia e, principalmente, aumentando o numero de juizes, em quantidade e

qualidade, visando a melhor prestacao de um servigo essencial a toda sociedade.

8 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. A Reforma do Judicidriio e os Principios do Devido processo LEAL e da Eficiéncia. Revista da
OAB, Ano XXXV, no. 80, jan/jun 2005, p. 113 a 123.
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Alids, exatamente por perceber que o numero de juizes é insuficiente para o
namero de processos, a propria Emenda Constitucional no. 45/2004, fez inserir o
inciso Xlll, no artigo 93, da Constituicdo Federal, com os seguintes dizeres: “o
namero de juizes na unidade jurisdicional sera proporcional a efetiva demanda

judicial e a respectiva populagéao”.

Dessarte, ndo ha falar em aguardar por uma nova legislacdo para fixar o
prazo razoavel da tramitagcdo de um processo. Esse prazo ja existe na legislacao
processual.*® Para respeita-lo, basta tomar as providéncias acima elencadas
conjugada com a determinagdo contida no incisso Xlll, do artigo 93, da Carta

politica.

Insta salientar, antemao, principalmente em tempos da tdo decantada
efetividade processual, que a celeridade processual ndo pode ser atingida com a
“diminuicdo das demais garantias processuais constitucionais, por exemplo, suprimir
o contraditério, proibir a presenca do advogado no processo, eliminar o duplo grau
de jurisdi¢do, abolir a instrumentalidade das formas, restringir o direito das partes a
producdo de provas licitas ou dispensar o 6rgao jurisdicional de fundamentar

racionalmente suas decisoes.>°

A eliminacdo ou a mera restricdo a qualquer dos principios institutivos do
processo ja conquistados ( contraditério, ampla defesa, isonomia, presenca do
advogado) com a finalidade de tornar mais célere o processo, em obediéncia a
Emenda Constitucional no. 45/2004, afigurar-se-a em flagrante inconstitucionalidade
que devera ser reprimida por todos aqueles que ambicionam por um processo

democratizado, ja que:

”...a exigéncia normativa de se obter a decisao jurisdicional em
tempo habil ou prazo razoavel, o que significa adequacao
temporal da jurisdicdo, mediante processo sem dilagdes
indevidas, ndo permite impingir o Estado ao povo a aceleragéo

* RONALDO BRETAS, enumera alguns desses prazos, tais como: 10 dias para decisdes (artigo 190), designar audiéncias
nos casos de procedimento sumario em 30 dias (artigos 277 e 278), ou o Cédigo de processo Penal brasileiro que determina
os prazos de 10 dias para o juiz proferir decisdo definitiva ou interlocutéria mista. Ob. cit., p. 117.

% dem, p. 118.
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dos procedimentos pela diminuicdo das garantias processuais
constitucionais (por exemplo, suprimir o contraditério, proibir a
presenca do advogado no processo, eliminar o duplo grau de
jurisdicao, abolir a instrumentalidade das formas, restringir o
direito das partes a producdo de provas, dispensar o 0Orgao
jurisdicional do dever de fundamentacdo). A restricdo de
quaisquer das garantias processuais, sob a canhestra a
antidemocrética justificativa de agilizar ou tornar célere o
procedimento, com o objetivo de proferir decisao jurisdicional em
prazo razoavel, é estimular o arbitrio, fomentar a inseguranca
juridica e escarnecer da garantia fundamental do povo ao devido
processo legal, em suma, deslavada agressdo ao principio

constitucional do Estado Democratico de Direito.”’

Sem razdo, portanto, também na nossa opinido, aqueles juristas que,
preocupados com a decisdo rapida e ndo com a decisdo democratica em curto
prazo, defendem a opinido de que a Sumula vinculante, aliada as outras medidas ja
tomadas (antecipagédo de tutela, juizado especial de pequena causa, juizo arbitral,
reformas processuais que modificam, para pior, 0s recursos ja existentes, como, por
exemplo, a Lei no. 11.187, de 19.10.2005, que alterou o procedimento do recurso
de agravo tornando como regra a sua forma retida), podem, por si s, alcangar a téao
sonhada celeridade processual, esquecendo-se esses juristas que o problema nao
esta na lei processual, arcaica é verdade, e sim na anacrénica estrutura judicial que
nao se atualiza e, 0 que é pior, com seu espirito corporativista ndo impinge aos seus

membros uma conduta profissional tipica aqueles que ganham para servir ao povo.*?

O que precisa ser mudado, na grande maioria das vezes, € 0 comportamento
dos membros do judiciario que, olvidando-se da sua fungao publica, acreditam que o
processo lhes pertence; que a jurisdicdo é a entrega de uma decisao judicial no
tempo e modo que |lhes aprouver e que os jurisdicionados, representados por seus
advogados, sao seres inferiores que batem a sua porta para incomoda-los,

" BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 117.
%2 Defendendo a Stmula vinculante como meio de celeridade processual, artigo de José Rogério Cruz e Tucci, na Revista do
Advogado, Ano XXIV, abril de 2004, no. 75, AASP, p. 73 a 77.
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retirando-lhes o sossego. A mudancga que se faz necessaria e urgente, também, &
de postura!

Esquecem-se estes servidores publicos que a Constituicao Federal, em
norma contida no seu Titulo lll, que regula a organizagcdo do Estado brasileiro,
determina, de maneira expressa, que todos os seus érgaos administrativos cumpram
ao principio da eficiéncia (artigo 37, caput), ao mesmo momento que obriga ao
Estado o dever de prestar servicos de maneira adequada (art. 175, paragrafo unico,

inciso 11).

Saliente-se, antemao, que a obrigacdo de prestar servicos adequados nao
pode ser entendida, apenas, como dever dos 6rgdos de administracdo, como
poderia ser entendido através de uma interpretacgao literal do texto acima indicado, o
que levaria ao absurdo de se poder compreender que 0s outros 6rgaos, dentre eles
o Judiciario, pudesse prestar servigos ineficientes. Ao contrario, o principio da

eficiéncia aplica-se, indistintamente, aos 6rgaos judiciario, legislativo e executivo.

Nao é objetivo deste trabalho estudar o principio da eficiéncia que deve ser
observado pelos 6rgaos do Estado. Para sua melhor compreensao, remetemos o
leitor a obra Responsabilidade do Estado pela Fungéo Jurisdicional, de RONALDO

BRETAS, aqui por diversas vezes citada.

3. Processo.

O processo, na poés-modernidade, ndo pode mais ser identificado como uma
relacdo juridica entre pessoas, 0 que caracteriza idéia de subordinacao entre elas,
conforme doutrina de BULOW, seguidas até hoje, entre nés, pela Escola Paulista de
processo, denominada de instrumentalistas.”® Por essa Escola, o processo é meio,
método ou finalidade abstrata, logo, de carater metafisico, de se obter a decisdo
judicial, ndo se distinguindo do procedimento que, segundo os instrumentalistas,

% No presente capitulo ndo é nosso objetivo demonstrar e debater sobre as teorias existentes acerca da natureza juridica do
processo, para o que destinamos o Capitulo Il, onde aprofundaremos no tema.
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seria 0 “meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve e termina o0 processo; € a

manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade fenomenolégica perceptivel.”*

Foi a partir de FAZZALARI, como veremos,> que 0 processo passou a ser
diferenciado de maneira clara do procedimento, ja que aquele jurista define processo
como o procedimento realizado em contraditério. Sendo assim, s6 ha processo com
a presenca do contraditério, havendo apenas procedimento quando nao houver
contraditério. No entanto, a corrente processual dominante no Brasil, a
instrumentalista, ainda nao visualiza nenhuma diferenca entre eles ou, melhor

dizendo, quando procura destaca-la mais confunde do que explica.

Para os instrumentalistas, o processo €& essencialmente teleoldgico,
imperceptivel ja que serve, apenas, para impulsionar os atos do procedimento, este
sim, para eles perceptivel,®® visdo esta que ndo pode perdurar em um Estado
Democrético de Direito, ja que neste paradigma o processo € garantia fundamental
do povo, ou seja, o processo € definido pela sua qualidade de reger o procedimento,
ja que nele se faz presente a garantia constitucional do contraditério, ausente no

procedimento.

Com isso, ndo se esta afirmando que todos os procedimentos, sem
contraditério, sejam ilegais, ja que existem varias espécies de procedimentos, dada
as suas caracteristicas e objetivos, que dispensam o contraditério, em face da

auséncia de contenciosidade.®’

O processo no Estado Democratico de Direito ndo pode mais ser visto como a
servico da jurisdicao, por que ele é garantia fundamental do cidadao. Ao revés, é a

jurisdicdo que esta a servigo do processo.

Destarte, no entendimento de ROSEMIRO PEREIRA LEAL, nédo procede a
doutrina de CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, que afirma ser a jurisdicao

exercida através do processo que €, segundo eles, mero instrumento e meio

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Thomson/IOB. 6% Ed. 2005, p. 106.
% Ver item 6, Capitulo 1.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 106.

7 Idem. p. 107.
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(método usual) do exercicio da jurisdigdo, confundindo, assim, a estruturacao do
procedimento e a instituicdo do processo.>®

Isso porque, o processo, no Estado Democratico de Direito, ndo € um mero
veiculo, meio ou instrumento da jurisdicdo; € sim, um complexo normativo
constitucionalizado, garantidor/efetivador dos direitos fundamentais do contraditério,
da ampla defesa e isonomia. E ele o instrumentalizador e legitimador da atividade
jurisdicional, e ndo o contrario.”® Na verdade, essa fungao jurisdicional, que é um
dever e ndo um poder do Estado-juiz, deve estar sempre subordinada e disciplinada
aos principios juridico-constitucionais e a estruturacdo constitucionalizada do
procedimento, assegurando as partes o direito de interferir no convencimento do
juiz, através do contraditério, da ampla defesa e da isonomia, eis que sao elas os

destinatarios do ato final.

Desse modo, ndo ha, no exercicio da jurisdicdo no Estado Democratico de
Direito, um amplo espaco para a discricionariedade do julgador, como querem fazer
crer os processualistas da Escola Instrumentalista de Sao Paulo, pois o juiz deve se
ater a lei, aos fatos, as provas e aos argumentos das partes, ndo podendo decidir
com base em principios ou escopos metajuridicos. Assim é que, ndo ha mais, com
efeito, lugar para os que apregoam potestatividade, faculdade, poder, arbitrio ou
discricionariedade para o 6rgao jurisdicional, ja que este tem de atuar com rigorosa
vinculagao a principiologia do processo que lhe impde o dever de prestar a tutela

legal, sem qualquer margem de arbitrio ou discricionariedade.®

DWORKIN, preocupado com a certeza e a seguranca juridicas, critica o
realismo juridico e o positivismo no que diz respeito a aceitacdo da
discricionariedade judicial nos casos de omissdo da lei ou existéncia de leis
contraditérias (hard cases). Afirma que o0s juizes nao estdo legitimados a criar
normas e observa que tal pratica possibilita a violagéo de direitos individuais que nao
podem ser afastados pelo Estado, sob pena de perda da legitimidade do Direito.
Para ele, o positivismo admite o decisionismo judicial porque aceita a existéncia de

%8 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do processo. Primeiros Estudos.Sintese, 4°. ed. p. 41.
59

Idem. p. 41.
% Ibidem. p. 42.
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lacunas. Estas, segundo o autor, inexistem quando se reconhece a forga vinculante
dos principios. O Direito, portanto, ndo seria constituido apenas de regras como
queriam os positivistas, mas de regras e de principios, ambos integrando o conceito

de norma.®’

Dessarte, ndo ha como aceitar uma jurisdicao aprocessualizada, “sob pena de
se retornar as supersticbes, as ordalias, ao totalitarismo sacerdotal e dos
pretores..”%Sendo assim, completamente impossivel a existéncia de uma jurisdigao
fora do processo, que estaria desvinculada do verdadeiro modelo constitucional
posto em nosso ordenamento, donde pode-se concluir que, no Estado Democratico
de Direito, ndo ha jurisdicdo que nao seja constitucional, do mesmo modo que nao

ha processo que nao o seja.

O atual modelo de Estado adotado pela Republica Federativa do Brasil ndo
pode mais ser visto nem estudado nos moldes de Estado adotado por HOBBES,
nem tampouco nos modelos de Estado Liberal e Social. O Estado hobbesiano
preconizava que o estado de natureza era um estado de anarquia, e, por isso, se
fazia necessario o totalitarismo estatal para coibir tal desordem. Nesse periodo, a
vontade do rei, do soberano pairava e se sobrepunha a propria vontade do
legislador; na realidade as leis vigentes a época eram as leis criadas e impostas pelo
rei. Esse periodo da histéria da humanidade s6 foi realmente superado com o
advento do constitucionalismo e do Estado Liberal; agora o que prevalecia néo era
unicamente a vontade do soberano, mas, sim, a vontade da lei. O advento desse
modelo de Estado ocorreu nos idos da Revolugao Francesa, em que prevaleciam os
ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. Concepcdes individualistas e o
acirramento das desigualdades sociais foram questbées que permearam esse
periodo da historia e, sem sombra de duvidas, refletiu de forma um tanto direta no
modelo de Estado vigente a época: trata-se do Estado Liberal, caracterizado pelo
nao-intervencionismo, o que contribuiu bastante para a evidéncia das desigualdades
sociais. Avangando-se um pouco mais na historia, sabe-se que, nos idos das
primeira e segunda grandes guerras mundiais, a preocupagdo dos estudiosos de

todo o mundo deslocou-se do plano meramente individual para questbes mais

5" DWORKIN, Ronald, O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo. Martins Fontes, 1999, p.115.
2 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 43.
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relacionadas diretamente com os aspectos sociais; 0 mundo agora era outro:
tratava-se de um mundo no qual os direitos fundamentais estavam em evidéncia e,
consequentemente, adveio um novo modelo de Estado, ou seja, o Estado Social,
que, ao contrario do antigo modelo, era evidentemente intervencionista,
assistencialista e preocupado com as questdes sociais. O respectivo modelo de
Estado perdurou no Brasil e no mundo até o final da década de 70 do século
passado, momento esse da histéria em que os pesquisadores passaram a
preocupar-se mais com os direitos fundamentais e, por isso, eclodiu o0 movimento do
processo constitucional, que seria a base fundamental para o préximo modelo de

Estado a ser adotado.

O Estado que se tem que estudar, aperfeicoar e implantar hoje é o Estado
Democrético de Direito, que é o Estado da pdés-modernidade, como se Ié no artigo 1°
da vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Democracia aqui € um
conceito ainda em construgcdo, mas, mesmo assim, com fundamentos em estudos
recentes de HABERMAS e ROSEMRIO PEREIRA LEAL, sabe-se que o
entendimento prevalente diz respeito a fiscalidade ampla e irrestrita dos atos da
administracdo (judiciario, executivo, legislativo), realizado pelo seu verdadeiro
legitimado para tal intento, que, no presente caso, € o povo, nao olvidando-se, ainda,
para o estudo do Estado Democratico de Direito das incursdes realizadas a seu

respeito, no Capitulo I, deste trabalho, pag. 15 e seguintes.

A jurisdicao no Estado Democratico de Direito ndo mais pode ser vista sob
aquela concepcao de poder-dever do Estado-Juiz de dizer o direito para o caso
concreto. Ao contrario, jurisdicdo é funcado, e nao poder do Estado, ou seja, é
atividade estatal, € um direito fundamental do povo. O juiz de direito ndo pode mais
ser visto como o criador da norma juridica para cada caso concreto; a legitimidade
de todas as normas juridicas s6 € verdadeiramente alcangada pelo devido processo
legislativo em que seja efetivamente possivel a fiscalidade ampla e irrestrita da
construcao de todos os provimentos legislativos.

Aquela visdo antidemocratica da jurisdicao (de poder, de forga do Estado para
dizer do direito no caso concreto), como se sabe, nasceu com a Escola do processo

como relagdo juridica em que a jurisdicdo possui uma estreita relagcdo com a Escola
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do Direito Livre. Considerando a informagdo fornecida por GUERRA FILHO®® ®de
que BULOW, ao lado de EUGEN EHRLICH e KANTOROWICZ, foi adepto do
denominado Movimento do Direito Livre, chega-se a teoria do direito adotada pelo

processualista e, em consequiéncia, a sua concepg¢ao de jurisdicao.

O Movimento do Direito Livre, assim como a jurisprudéncia dos interesses e a
sociologia juridica empirica, € uma ramificagcdo da doutrina do positivismo juridico,
que concebia o direito como um dado do mundo exterior (fato sociolégico) ou um

dado do mundo interior (fato psicoldgico).

Os adeptos do direito livre — no sentido de livre da lei —, de acordo com
KAUFMANN®®, afirmavam que ndo pregavam a decisdo contra a lei, 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,

nessas situacdes, ou seja, sempre, deveria o juiz recorrer ao direito livre.

Esse direito livre seria descoberto pelo juiz, pela 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. Conclui-se que, para BULOW, adepto da
doutrina apresentada, é a jurisdicdo ndo uma funcdo do Estado de ditar o direito,
mas atividade pessoal do Juiz sabio, intérprete sensitivo de leis sociais e humanas,
de dizer (criar) o direito. Nessa concepcéo, os interessados no provimento judicial

sao meros espectadores, sem qualquer participagdo na constru¢cado da decisao.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. A Filosofia do Direito aplicada ao Direito Processual e & teoria da Constituigdo. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 36.

& Embora Guerra Filho ndo tenha informado as fontes que justificam sua afirmagdo, acreditamos que elas se encontram na
obra de Bllow a qual n&o tivemos acesso (Gesetz und Richteramt, 1885) e cuja meng&o encontramos na obra organizada por
A. Kaufmann e W. Hassemer, Introdugao a Filosofia do Direito, Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p.281, nota.1.

% KAUFMANN, Arthur. A problemética da filosofia do direito ao longo da historia. In: Introducdo & Filosofia do Direito, Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002, 174-176.

% |dem . p. 175.
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Por sua vez, e considerada uma evolugdo da Escola do processo como
relagéo juridica, a Escola Instrumentalista do processo visualiza a jurisdicdo como o
poder- dever do Estado de dizer o direito para o caso concreto, trazendo para o
ambito do estudo do processo escopos metajuridicos. Os adeptos da presente
Escola do processo caracterizam a jurisdicao pela substitutividade e imparcialidade
do juiz. Por isso, acreditam que ela refere-se a um poder manifestado pelo Estado

que, por sua vez, possui a capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes.

A concepcgao da jurisdicdo enquanto poder estatal também é abordada por
CHIOVENDA, citado por PIMENTA, MARQUES e QUEIROZ®, conforme a seguinte

transcrigao:

“O Estado Moderno considera, pois, como sua funcao essencial
a administracao da justica: somente ele tem o poder de aplicar a
lei ao caso concreto, poder que se denomina jurisdicdo. Para
isso ele organiza 6rgdos especiais (jurisdicionais), o mais
importante dos quais sdo os juizes (autoridades judiciarias).
Perante estes deve propor a sua demanda aquele que pretenda
fazer valer um direito em juizo. A tarefa dos juizes é afirmar e
atuar aquela vontade da lei que eles proprios considerem
existentes como vontade concreta, dado os fatos que eles

considerem realmente existentes”.

LIEBMAN visualiza a jurisdigdo com atividade exclusiva do Estado-Juiz, e
afirma que sao os 6rgaos judiciarios que tém a tarefa de garantir a eficacia pratica e
efetiva das normas do ordenamento juridico. Sendo vejamos: “De nossa parte,
resumindo, podemos considerar a jurisdicdo como atividade dos érgaos do Estado,
destinada a formular e atuar praticamente a regra juridica concreta que, segundo o

direito vigente, disciplina determinada situagao juridica.”®®

5 PIMENTA, André Patrus Ayres; MARQUES, Claudio Gongalves; QUEIROZ, Flavia Gongalves de; VIEIRA, Lara Piau.
Estudos Continuados de Teoria do Processo. Processo, A¢ao e Jurisdigdo em Chiovenda. v. V. Sao Paulo: IOB Thonsom,
2004, p. 76. Coordenagdo, Rosemiro Pereira Leal.

% |dem. p.196.
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Numa visdo pos-moderna, a jurisdicdo devera ser vista como um direito
fundamental, jA& que é a atividade estatal que sé se realizara por meio da
discursividade no ambito da processualidade. Para a Escola constitucionalista do
processo, a funcéao jurisdicional do Estado tem de ser prestada sob fiel obediéncia
ao processo constitucional. Oportuna a seguinte doutrina de RONALDO BRETAS.%

[...] a funcdo jurisdicional, no Estado Democratico de Direito, ndo
€ atividade beneficente, obsequiosa ou caritativa, mas poder-
dever do Estado, razdo pela qual, em contrapartida, é direito
fundamental de qualquer um do povo (governantes e
governados) e também dos préprios 6rgaos estatais obté-la, a
tempo e modo, vale dizer, de forma adequada e eficiente, pela
garantia do devido processo constitucional.

Assim, em um Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo (fungédo estatal,
que deve ser alcangada por uma interpretagcdo compartilhada do texto legal entre os
sujeitos do processo, seu destinatario final) s6 pode ser exercida em um
procedimento realizado em contraditorio (processo), com acesso a ampla defesa
(ndo confundir ampla defesa com dilagdo probatéria indevida) e isonomia, que se
constitui na “mais agil e mais democratica estrutura para que a sentenca que dele
resulte se forme, seja gerada, com a garantia de participacdo igual, paritaria,

simétrica, daqueles que receberio os seus efeitos.”

% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 93
"® CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Mandamentos, 2001, p.199.
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CAPITULO II

TEORIAS SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO

1. Teoria do processo como contrato

Em 1800, POTHIER, pela sua obra Traité des obligations,”’ divulga a teoria
do processo como contrato. Por essa teoria, o processo era um instrumento de
aceitacao pelas partes da atuacdo do juiz. Vale dizer, eram as partes que
autorizavam a atuacdo do juiz. Como se vé, tratava-se de uma teoria de carater
exclusivamente privatistico, eis que o processo era visto como um contrato entre os
litigantes, que se concretizava com o comparecimento espontaneo das partes em
juizo para o desate do litigio que os envolvia. Para POTHIER:

‘instaurava-se o processo pela litis contestatio (convencao das
partes perante o juiz para acatar a decisdo proferida), e o juiz
seria o arbitro judicial e facultativo e ndo 6rgdo jurisdicional
monopolizador da jurisdicdo que independeria de prévia

provocagao unanime das partes para exarar provimentos.”’?

Totalmente inspirada nos ideais iluministas e, por isso, de carater
individualista, por essa teoria, segundo o seu criador, acreditava-se que 0 processo
era instaurado pela vontade Unica das partes e 0 juiz ndo passava de um arbitro

judicial, facultativo, acrescenta-se.

CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO”® afirmam que tal teoria ndo passa de
um simples significado da historia do processo, uma vez que submete as partes ao

processo e as suas conclusodes.

"' LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 4.ed. Sao Paulo, Sintese, 2001, p. 87.

2 L EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 5.ed. Sdo Paulo, Thomson-10B, 2004. p.87.

3 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrine; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
S&o Paulo, Malheiros, 14%.ed. 1998, p. 279.
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Por sua vez, CARREIRA ALVIM, preleciona que:

"A relacdo que interliga autor e réu no processo é em tudo
idéntica a que une as partes contratantes. A teoria do processo
como contrato teve suas origens em um texto do jurista romano
Ulpiano, cuja tradugdo resultou: “Em juizo se contraem

obrigacdes, da mesma forma que nas estipulagdes”.”

Na mesma linha, COUTURE ensina que:

"Essa idéia cavalgava sobre duas grandes inclinagcbes do
espirito do século XVIII. A primeira delas, consequéncia do
neoclassicismo, consistia em relacionar os fenébmenos modernos
aos da Antiglidade. A outra propensao do século XVIII foi a de
examinar os fendmenos juridicos e sociais debaixo do prima dos
contratos. Foram concebidos, assim, como contratos, o
matriménio, a letra de cambio, associagcédo e até a convivéncia

social”.

Assim sendo, o juiz tinha apenas fungao notorial, ja que a jurisdicado tinha uma
concepgao privatistica. E que, naquele tempo, o autor, fazendo-se acompanhar do
réu, comparecia perante o Pretor, jA acompanhado das testemunhas, dirigindo-lhe a
controvérsia (lide) de maneira oral. A finalidade das testemunhas era provar perante
0 juiz o que se passou diante do Pretor. Tudo era realizado oralmente. Dessa forma,
era fixada a litis, escolhia-se 0 juiz e as partes acordavam aceitar a decisao que

viesse a ser proferida.”® Com o passar do tempo e com

‘o advento do sistema formulario os atos passaram a ser
documentados por escrito (acta, autos, atas, termos etc) e a

férmula teve a mesma sorte. Desapareceu a razdo de ser da

" CARREIRA ALVIM, José Eduardo, Elementos de Teoria Geral do Processo.Rio de Janeiro: Forense, 7°. d.1997,p.133.
> COUTURE, Eduardo J. Introdugdo ao Estudo do Processo Civil. Rio de Janeiro. Forense, 32, ed.1998, p.39.
"® TORNAGHI, Hélio, A relagdo processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2° ed. 1987, p. 318.
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contestatitio litis e com ela a prépria solenidade. A expressao
titis-contestatio passou entédo a designar a triplice operagao pela
qual o Pretor entregava a férmula ao autor (dare iudicium), esse
a propunha ao réu (edere iudicium), e o Ultimo a aceitava
(accipere iudicium).””

A grande maioria dos escritores eram acordes quanto ao carater convencional
da litis-contestatio e afirmavam que correspondia ao conceito de originario e
fundamental da jurisdigdo em Roma. “A sentenca era ali o fruto da submisséo
voluntaria das partes a futura decisao do juiz. Todo o processo do ordo iudiciorum e
mesmo o das legis actiones, fundava-se sobre a convencao: sicut stipulatione

contrahitur cum filio, ita iudicio contrahi”.”®

Insta salientar que, na Idade Média, o conceito de contrato judiciario foi
aplicado, também, ao processo penal. “Nao sei se nisso terd influido o fato de a
jurisdicdo penal haver passado para a mao de particulares, chegando, no regime
feudal, a ser uma decorréncia do enfeudamento. O certo € que se dizia: “por haver
concordado em submeter-se a decisdo, réus maneat ad poenam obligatus”. Todo o
processo, tanto o civil quanto ao penal era, assim, informado por critérios

privatisticos”.”®

Ainda no século XVIII, tal teoria ruiu tendo em vista que o juiz ndo mais
precisava do consenso das partes para impor a sua decisdo. Em outras palavras: o
individualismo deixava de imperar, até por que a coatividade da sentenca passou a
independer da vontade das partes.

7 TORNAGHI, Hélio. Ob. cit. p. 318.
"8 |dem. p. 321.

 Ibidem, p. 322.
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2. Teoria do processo como quase-contrato

Em 1850, SAVIGNY e GUENYAU, segundo COUTURE, ainda que sem
perder a influéncia dos romanistas e sob o estimulo do liberalismo, procuraram
evoluir a tese do processo como contrato, alegando que a férmula romana, ao fixar a
litiscontestatio, gerava efeitos como se fora um contrato. Logo, atribuiram ao
processo a natureza de quase-contrato, uma vez que acreditavam que, quanto ao
réu, ndo era necessaria prévia aceitacdo dos efeitos da sentengca. Ao contrario,
quanto ao autor, seu ingresso em juizo representava seu prévio consentimento aos

resultados do processo.

COUTURE, procurando entender a presente teoria, afirmou que aqueles
estudiosos apoiaram-se em um fragmento do Digesto e que acreditavam que nao
sendo o processo, como fonte de obrigacdes, nem um contrato, nem um direito, nem
um quase-delito, deveria ser, por eliminagdo, um quase-contrato.?? Em arrimo a

essa conclusdo, TORNAGHI, pesquisando o tema, afirmou que:

“Outros autores entendem que € mais acertado conceber o
processo romano como quase-contrato. Se sob certos aspectos
ele tinha a aparéncia de um contrato, sob outros dele diferia:
“Num contrato, o negécio desejado malogra e considera-se nao
ocorrido se as partes nao chegam a concordar; no processo ao
contrario, em caso de nao chegarem elas ao acordo, o Pretor
intervinha e cortava a controvérsia”. Em sintese: o fato completo
que gera a nova obrigacdo, a obligatio condemnari oportere,
apresenta sob certos aspectos o carater de contrato e sob outros
nao; se nao € esse 0 caso em que deveria surgir a idéia do

quase-contrato, entdo ele nunca apareceria.”®’

Para definir o que era quase-contrato os romanos utilizaram-se da exclusgo:
era a fonte daquelas obrigacées que nao provinham de ato ilicito nem de contrato,
derivavam de algo como o contrato, semelhante ao contrato. Destarte, quase

8 COUTURE, Eduardo J. Introdugéo ao Estudo do Processo Civil. Rio de Janeiro. Forense, 3°. ed. 2001, p.40
8 TORNAGHI, Ob. cit. p. 322.
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contrato seria o fato esponténeo e licito que redundava em uma obrigacao para com
um terceiro ou reciproca entre as partes, 0 que mereceu as criticas de TORNAGHI,
ja que:
“Se o0 quase-contrato é apenas um fato e ndo um acordo de
vontades, onde a analogia entre ele e o contrato? Analogos
seriam se substancialmente iguais, embora diversos nos
acidentes. A substancia do contrato é o acordo. Onde nédo ha
acordo nd@o ha contrato.

A alegacao de que nos quase-contrato ha consenso presuntivo

transforma-lo-ia em verdadeiro contrato, fa-lo-ia desaparecer.

A explicagdo do processo como quase-contrato parece o
resultado de um apego demasiado a concepcdo privatistica.
Com razdo Mortara:”...essa figura, ou meia figura de instituto do
Direito material comparece na cena do processo civil como
expressado de tenacidade cega, no propdésito de reatar a agao
judiciaria civil ao regime das convengdes, pelo simples fato de
assim haverem feito os jurisconsultos romanos”. E adiciona que
essa tentativa de explicagcdo apareceu quando os institutos
processuais e jurisdicionais ja nao ministravam as linhas nitidas
e bem delineadas daquela figura de contrato porventura propria
da contestatio litis do processo civil romano. E certo que a
relagdo processual nasce de um fato licito e voluntario: o pedido
feito pelo autor; e também é verdade que desse fato advém
consequiéncias complexas, a mais importante das quais € a
ingeréncia do 6rgdo jurisdicional que ndo deve ser considerada
fruto de uma convencao privada nem pertence diretamente a

ordem juridica privada.”®

Tal teoria, a exemplo da anterior, insurgiu no mesmo erro, qual seja: o de

procurar, a todo custo, enquadrar o processo na categoria de direito privado, eis que

8 TORNAGHI, Hélio. Ob. cit. p. 324.
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a jurisdicéo ja era obrigatoria, ndo necessitando o juiz do consentimento prévio do

autor para proferir sua deciséo.

Foi a partir de OSKAR VON BULOW que a idéia de processo foi
desenvolvida de modo a ensejar a passagem da relagédo juridica material que ha
entre as partes litigantes para o cerne do processo, ensejando a criacao da relacao

juridica processual entre pessoas, nosso proximo assunto.

3. Teoria do processo como relacao juridica entre pessoas

O jurista alemdao OSCAR VON BULOW, em sua obra intitulada teoria das
excegbes processuais e dos pressupostos processuais, conceitua 0 processo como
relagéo 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¢cdes prévias para a tramitagcdo de toda relagdo juridica

processual.

Tratar-se-ia de relacdo juridica de direito publico porque formada com a

participacao direta de servidores estatais. A propésito:

“[...] 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 funcién de los oficiales publicos
y desde que, también, a las partes se las torna em cuenta
unicamente en el aspecto de su vinculacion con la actividad
judicial esa relacion pertenece, con toda evidencia al derecho
publico y el proceso resulta, por tanto, una relacién juridica

publica.”®®

8 BULOW, Oskar Von. Ob. cit. 1964, p.2."Desde que os direitos e as obrigacées processuais se ddo entre os funcionarios do
Estado e os cidadaos, desde que se trata no processo de uma fungéo dos oficiais publicos e desde que, a partes as toma em
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Essa relagéo juridica processual, esclarece BULOW, diversamente do que
ocorre com as demais relagées juridicas, caminha gradualmente encontrando-se em
continuo movimento. Enquanto as relagdes juridicas de direito privado — que
constituem o objeto da atividade judicial — aparecem apenas quando ja concluidas, a
relagdo processual € percebida desde a origem e conclui-se por meio de um
contrato de direito publico pelo qual o juiz assume a obrigacao de decidir (declarar e
atuar o direito deduzido em juizo), e as partes se obrigam a submeter-se ao
resultado dessa atividade.

Embora BULOW deixe claro em sua obra (ainda que em breves notas de
rodapé®) que buscou inspiragdo na maxima de BULGARO (jurista italiano do século
XIl): 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 histérico”)®°, ndo resta davida de que ele foi
também fortemente influenciado pelas teses de Bernhard Windscheid, que em obra
publicada em 1856, - Die Actio des rémischen Zivilrechts, von Standpunkte des
heutigen Rechts (“A acao do direito romano do ponto de vista do direito civil”),
possibilitou a conciliagdo de uma determinada nocdo de direito subjetivo
(prerrogativa sobre a conduta alheia) com a de processo®, restando, portanto, a

BULOW, apenas a estruturacdo da teoria da relagdo processual.

A teoria desenvolvida por BULOW encontra suas bases na idéia de
subordinacao de um dos sujeitos da relagcao juridica processual ao outro, idéia essa
compativel com as construcbes do direito privado da época, marcadas por
concepgoes individualistas.

Sobre o direito como relacdo juridica, concepcao dominante na Europa no

século XIX idéia matriz do movimento cultural conhecido como pandectista

conta unicamente em seu aspecto de vinculagdo com a atividade judicial essa relagdo pertence, com toda a evidéncia ao
direito publico e o processo resulta, por tanto, uma relagéo juridica publica”. Tradugéo livre.

8 BULOW, Oskar Von. Ob. cit., p.1, nota 1 e p. 3, nota 3.

8 Segundo observa Biilow, nessa obra, Bethamann-Holweg, embora sem maiores esclarecimentos, afirma que o processo é
uma relagao de direitos e obrigagdes reciprocas . Ob. cit. p.1, nota 1.

% GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit, p. 71.
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germanica, observa OVIDIO BATISTA DA SILVA¥ “que se reconhece que tal
concepgdo sempre esteve historicamente comprometida com determinados

pressupostos politicos, de indole liberal e burguesa”.

Nao se pode, evidentemente, obscurecer a extraordinaria importancia que o
estudo do processo como uma relagao juridica peculiar, de direito publico, teve para
o desenvolvimento do direito processual civii como uma disciplina cientifica
autbnoma. Mas também ndo seria adequado deixar de referir-se ao prego
extraordinario que a doutrina processual ainda hoje paga ao conceitualismo juridico
que caracterizou a ciéncia, na Europa do século XIX. A nogcao de direito subjetivo
como direito de cada individuo, ou seja, como um poder da vontade individual
(WINDSCHEID), ou mesmo como interesse juridicamente protegido (IHERING), teve
reflexos mutiladores tanto nas questbes de legitimagdo processual quanto,
especialmente, na dificuldade de que, ainda hoje, observa-se na doutrina processual
para se conceberem e se disciplinarem processualmente as ag¢des coletivas ou
publicas, em que se busca, ndo a protecdo de ‘direitos subjetivos’, mas a tutela
jurisdicional para os interesses de grandes coletividades humanas.

O atomismo individual, que caracterizou a doutrina politica nascida na
Revolucdo Francesa, para impedir as formagdes sociais intermediarias entre os
individuos e o Estado, refletiu-se nas concepgdes da doutrina processual com uma
intensidade inaudita e, ainda hoje, oferece resisténcia tenaz as idéias
contemporaneas, que procuram adequar o processo civil as novas necessidades
sociais.

Com efeito, € o direito subjetivo - conceituado pelos individualistas como
poder sobre a conduta alheia -, o sustentaculo da teoria estruturada por BULOW.E
certo que tal conceito, com Windscheid (1856), deu origem ao de relagao juridica,
entendida como vinculo normativo entre duas pessoas, que pode exigir 0
cumprimento de um dever juridico, uma da outra. Essa nog¢do de relagéo juridica,
estreitamente ligada a idéia de dominagao e opressao é a que vai marcar a forma de
organizacéo das relagdes sociais e humanas da época®®. Quando transposta para o

87 SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil. V. 1 — Processo de Conhecimento. Sdo Paulo: RT, 62 ed. 2002, p. 17.
8 VILELLA, Jo#o Baptista, citado por GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 78.
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7

campo processual, € inovada com a chegada do Estado para ocupar a posi¢ao

|89

passiva da relacao juridica processual®™, mas mantém sua caracteristica essencial: o

vinculo juridico de exigibilidade entre os sujeitos do processo.

Quanto a distingdo entre processo e procedimento, embora se perceba que
BULOW empregou esforgos para estabelecé-la, acabou por apresentar tais institutos

como um unico fenébmeno.

De fato, para BULOW a nocédo 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 gradual®) e a relagéo juridica processual (Se podria, segtn el viejo uso,
hacer predominar aun 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
relagdo processual), BULOW os define como sendo aqueles requisitos
imprescindiveis ao nascimento da relacao processual e que englobam os requisitos
de admissibilidade e as exigéncias prévias para que se efetive a relacdo processual
inteira. Dizem respeito as pessoas, ao objeto (litigio), ao fato ou ato gerador (atos
necessarios a formacéao da relacdo processual), a capacidade e legitimacao para

praticar tais atos, estando, pois, relacionados as prescrigcdes 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

8 A doutrina do liberal individualismo possibilitou o surgimento da teoria da relacao juridica processual, cujo desenvolvimento,
paradoxalmente, levou o Estado-Juiz a assumir uma posicdo dominante e superior em relagdo as partes, o que pode ser
facilmente conferido pela doutrina produzida a partir da obra de Oskar Von Bulow, citando-se, como exemplo, os estudos
desenvolvidos por Hellwig, na Alemanha, e por Calamandrei, na Itélia.

% BULOW, Oskar Von. Ob. cit. p.3.

" |dem. p.4.

2 Dai decorre a dificuldade ainda existente para os adeptos da teoria do processo como relagao juridica na elaboracdo de uma
distingdo adequada entre os aludidos institutos. Proclamam tais processualistas, por meio de um discurso tautolégico, que o
procedimento é a forma imposta ao fenbmeno processual ou 0 meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve e termina o
processo, que, por sua vez, € o método ou finalidade abstrata de obter o provimento (CINTRA, Anténio Carlos de Araljo;
GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 8°.
ed. 1991. p. 247.).Aquele aspecto da nogéo do processo que salta a vista da maioria: sua marcha adiante e gradual...Se pode,
segundo eu vejo, fazer predominar ainda o procedimento na definicdo de processo, ndo se pode descuidar de mostrar a
relagé@o processual com a outra parte desta nogdo. Tradugao livre.
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Su representante;

2) las cualidades propias e imprescindibles de una materia

litigiosa civil;

3) la redaccién y comunicacién (o notificacién) de la demanda y
la obligacion del actor por las cauciones procesales;

4) el orden entre varios procesos.”®

Qualquer falha, a respeito desses elementos, impede o aparecimento do

processo.

Mostra o processualista alemao que o juiz, antes de julgar o mérito, deve
verificar se estdo presentes os requisitos de existéncia do processo. Ele deve
pronunciar-se ndo apenas sobre a res in judicium deducta, mas também sobre o
proprio judicium. Esse dualismo do material que se discute no processo leva a
divisdo deste em dois segmentos: um dedicado a pesquisa da relagdo material
litigiosa; e outro & verificacdo dos pressupostos processuais. E 0 que ocorria no
processo civil romano, no qual antecedia ao procedimento in judicium (dedicado a
apuracdo e decisdo sobre a questdo de mérito) um procedimento preparatério
destinado unicamente a verificacdo da relacdo processual (ad constituendum
judicium). Na Alemanha, porém, com a Lei de 1654 (jingste Reichsabschied), que,
seguindo o modelo saxdnico, passou a exigir que o réu apresentasse a resposta a
todos os pontos do pedido logo na primeira audiéncia®, os procedimentos
preparatério e principal passaram a caminhar juntos, e as questdes referentes aos
pressupostos processuais passaram a ser examinadas em fase Unica, sem fusao,
porém, com as questdes de mérito. Ja os novos Cdédigos de processo Civil alemao,
informa o autor, voltaram a delimitar temporalmente as duas fases. Como o
procedimento preparatério tem por objeto os pressupostos processuais, o ato final
desse prévio procedimento consiste ou em uma litis contestatio (admissao da

demanda) ou em uma absolutio ab instantia (recusa da demanda como inadmissivel,

% BULOW, Oskar Von. Ob. cit.p. 5.
% TORNAGHI, Hélio. Ob. cit. p. 71.
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0 que os romanos chamavam denegatio actionis). Esclarece BULOW que essas
alternativas sdo apenas o resultado do exame da relagdo processual, da mesma
forma que a condemnatio ou a absolutio ab actione provém da consideragdo da
relagdo litigiosa material. A litiscontestacdo é a resposta positiva € a rejeicdo é a
resposta negativa a pergunta sobre os requisitos de existéncia da relacdo
processual®®. Somente por esse prisma, conclui Biilow, é possivel compreender

plenamente esses dois institutos do processo.

Em seguida, demonstra BULOW 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 ndo podem ser
consideradas requisitos de realizacdo do processo — entre as quais, os deveres
gerais do juiz e das partes, a demanda por danos, os secretérios, as custas, e sob a
inadequada roupagem das excecgdes dilatérias processuais, o que oculta a sua
verdadeira funcdo®. BULOW, descrevendo o direito de seu tempo, afirma que eram
admitidos dois tipos de excecdes dilatérias: aquelas referentes ao mérito (por
exemplo, as exceptio pacti de non petendo intra certum tempus, non adimpleti
contractus, excussionis); e as concernentes a maneira de proceder “(exceptiones
declinatoriae iudicii [excepciones declinatorias (o0 desviadoras) del juicio),
excepciones [Einreden] dilatdrias procesales, objeciones [Einwendungen]
procesales™’ . Essas eram as chamadas excecdes 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; procuratéria vel deficientis legitimationis ad
processu, deficientis tutoris vel syndicatus (excecdo de
incompeténcia do foro, de prevencdo, do juiz inabilitado ou

% BULOW, Oskar Von. Ob. cit. p.8.
% |dem. p. 8-13.
 Ibidem. p. 12.
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suspeito; excegdo de falta de personalidade para estar em juizo;
excegao procuratéria ou de falta de legitimagéo para o processo,
de falta de tutor ou sindico);

2. a matéria do processo em si: a exceptio non rite formati

processus (excecao de processo nao ritualmente formado);

3. a proposigcao da demanda, a sua comunicagao e a prestacao
de caucado: as exceptio libelli obscuri vel inepti, termini nimis
angusti, loci non tuti, praestandade cautionis pro expensis vel
pro reconcentione (excecao de libelo obscuro ou inepto, de
prazo demasiado estreito, de lugar inseguro, de caucao que

deve prestar-se pelas custas ou pela reconvencéo);

4. a ordem consecutiva dos processos: as exceptio
praejudicialis, connexitatis causarum, praeposteritatis (exceg¢ao

prejudicial, de conexao de causas, de intempestividade).%

BULOW defende que o trato de tais matérias na teoria das excegdes, ao lado
daqueles temas referentes ao mérito, é inadequado, pois, entre outras razdes,
implica admitir-se que um Unico instituto juridico cuide de matérias com
caracteristicas extremamente distintas. Nao é por outra razdo, adverte o autor, que
se tem excluido, no caso das excec¢des ditas processuais, a aplicacdo de principios
préprios ao instituto das excecdes®®, bem como se tem, injustamente e por
desconhecimento, criticado o direito romano. Na verdade, acreditava o
processualista que todo o sistema das excegbes processuais decorre de
equivocadas interpretacées do direito romano, no qual ndo existiam excecdes

processuais, sendo todas as excecdes, inclusive as dilatérias, de direito material'®.

Como sugere TORNAGHI'' para uma adequada compreensdo do

7

pensamento de BULOW, é importante fixar que, ao tempo do procedimento “per

% BULOW, Oskar Von, ob. cit. p. 15.

% Entre os quais, 0 principio do carater privado do direito de excecao, direito submetido a livre disposicao.
1% B(JLOW, Oskar Von. Ob. cit. p. 16-17, 256-257.

" TORNAGHI, Hélio. Ob. cit. p. 68.
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formulas”, o juiz somente poderia condenar o réu se recusada a exceptio, que era o
modo de defesa concedido pelo pretor por meio do qual o réu intentava provar a
existéncia de algum fato (dolo, coagdo, etc.) que tornasse injusta a intentio

(pretenséao) do autor.

Sobre o tema, esclarece JOSE MARCOS RODRIGUES VIEIRA que as
excegbes eram peremptorias ou dilatorias. Aquelas extinguiam a pretensao do autor
e “poderiam ser invocadas sempre, irrelevante a época da propositura da agéo.
Assim as de dolo, de coagdo, de coisa julgada”®?. As excecdes dilatérias estavam
sujeitas a prazo decadencial e tinham por objetivo paralisar, temporariamente, o
direito do autor e, assim, dar prazo ao réu. Entre essas, havia as exceptiones
cognitoriae que “se opunham ao autor por um ‘cognitor’, eram superaveis com a
substituicdo do ‘cognitor’ (que, alids, pelo Edito, ndo tinha representagéo judicial) ou

com o comparecimento pessoal da parte”'®.

Retornando ao pensamento de BULOW observar-se que o objeto de suas
construgbes consistira na demonstracdo de que cada uma das excegbes romanas
apontadas pelos estudiosos — entre os quais Savigny e Benthan-Hillweg - como
processuais (a exceptio procuratoria e cognitoria, a exceptio litis dividuae et rei
residuae; a exceptio fori; a exceptio praejudicii) — e que seriam o fundamento das
excecoes dilatérias processuais de sua época - pertenciam ao préprio direito
litigioso, sendo certo que as denominadas exceptio fori, e as exceptio praejudicii ali
nunca existiram. Surpreende-se o autor com o fato de que um conceito juridico de
acentuada amplitude — excecdes processuais - tenha sido construido sobre

fundamentos tao enganosos.'%

A partir das aludidas anéalises, BULOW aponta as numerosas e importantes
consequéncias que resultam da supressao da teoria das excecdes processuais para

o direito romano e o direito de sua época.

92 \/IEIRA, José Marcos Rodrigues. Ob. cit. p. 22.
103

Idem. p. 22.
1% BULOW, Oskar Von. Ob. cit. p. 28-30, 230-231.
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Com efeito, demonstrado que o conceito dual de exce¢des dilatérias
processuais e substanciais € estranho ao direito romano, aceita-se, com
tranquilidade, que as exceg¢des dilatérias (limitacdo temporéaria do direito do autor) e
peremptorias (limitacdo permanente do direito do autor) tenham sido tratadas com
uniformidade pelos romanos, afastando-se, desse modo, as impertinentes criticas

formuladas pelos estudiosos defensores das excecdes processuais'®.

De outro lado, eliminada a teoria das exceg¢des processuais, evitam-se as
comuns transgressdes aos principios inerentes ao instituto das excec¢des, como, por
exemplo, o que ocorre no trato da chamada exceptio praejudicii (Qque nao existiram
no direito romano), que devem ser consideradas de oficio, ainda que nao opostas
pelo demandado, em clara ofensa ao principio do carater privado do direito de

excecado'%.

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

excegao.

Esclarece BULOW'Y que as excegdes eram concedidas, exatamente como
as agodes, por meio da férmula e, portanto, apenas apos a litiscontestagéo, ja 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
excecao dilatéria deve ser oposta ao comeco, mas deve ser provada depois que 0
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 procedencia y validez”’%. Assim, tais estudiosos recorreram a
interpretacao restritiva da L. 19 C. de probat., estabelecendo que a regra nao incluia
as exceptiones dilatoriae judicii. Agora, arremata BULOW, estabelecido que todas

1% BLOW, Oskar Von. Ob. cit. p. 233, 257-259.

1% |dem. p. 260-261.

7 |dem. p. 261-265.

1% |dem. p. 262. Ao final do processo o debate da questdo de que dependia sua procedéncia e validez. Tradugao livre.
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as excecgodes dilatérias sdo materiais, “no ofrece el menor inconveniente la invocada

Da indole material das excecbes no processo romano decorre, ainda, que 0
efeito de sua prova equivalera sempre a uma sentencga sobre o direito litigioso; “si el
actor pierde, el demandado es absuelto”’. 1sso néo significa ndo terem os romanos
atentado para o conteddo das excecdes chamadas processuais no direito aleméao.
Tal matéria era por eles abordada no procedimento ‘in jure” — que antecede ao
procedimento in judicio do qual resultava uma sentenca de mérito - € ndo como
conteldo de qualquer excecdo, sendo certo que a verificagdo de qualquer violacao a
normas processuais levava a denegare actionem. Em consequéncia, conclui
BULOW, injustificavel também a interpretacéo restritiva que se deu a regra do direito
romano de que a analise de uma exce¢ao necessariamente levaria a um julgamento
de mérito, para entendé-la inaplicavel as chamadas excecdes dilatérias processuais,
caso em que a decisdo que as acolhesse implicaria uma absolutio ab instantia.
Ainda em relagdo a sentenca que, no direito romano, acolhia uma excecao dilatéria

I'"" pode-se, falar, segundo Biillow, em decisdo de mérito, embora tivesse

112

tempora

sua eficacia limitada no tempo

Sobre o citado procedimento judicial romano, BULOW esclarece que ele era
dividido em dois estagios: o procedimento preparatério (in jure) e o principal (in
judicio). Os pressupostos processuais pertenciam exclusivamente ao procedimento
in jure, eram discutidos, provados e resolvidos definitivamente''®. Comprovada a
existéncia dos pressupostos processuais, admitia-se 0 processo (actionis datio,
constitutio judicii, litis contestatio); caso contrario, verificado qualquer defeito, era

expedido um decreto pelo qual se declarava que o0 processo nao estava em

1% |dem. p. 265. Nao oferece o menor inconveniente a invocada L.19. Tradugao livre.

" BJLOW, Oskar Von. Ob. cit. p. 266. Se o autor perde, o demandado é absolvido. Tradugao livre.

"' Por tal excegao, buscava o devedor provar que a divida demandada ainda ndo estava vencida. Nesse ponto critica Biilow a
interpretacéo, a seu ver equivocada, que os adeptos da teoria das excegdes processuais deram & prescri¢cdo de Justiniano, §
10 J. de exc., 4, 13, retirando-se dai a conclusdo de que o acolhimento da aludida excegéo levaria a absolutio ab instantia. A
regra em comento, esclarega-se, estabelecia que o autor que perdeu a demanda devido ao acolhimento de uma excecgéo
dilatéria-temporal somente poderia reinicia-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 Bilow, a sentenga, no caso, é de
mérito, uma vez que o reconhecimento de um defeito do direito litigioso (divida ndo vencida) ndo equivale ao reconhecimento
de uma leséo a um preceito de direito processual.

"2 BULOW, Oskar Von. Ob. cit. p. 265-276.

'3 Esclarece Biilow que a necessidade de alegagao e prova dependia da natureza absoluta ou relativa da regra processual em
discusséo, 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 constituiam o material de excegdes defensiones ou praescriptiones,
entendendo-se como tais as hipéteses que dependiam de uma objec¢éao formal do demandado . Ob. cit. p. 283-285).
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condi¢ao 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 determinagdo segura
da relacao processual, e ndo apenas na determinacdo da actio, com a fixacdo da
férmula correspondente a demanda. Ja ao procedimento in judicio restava apenas a

discussdo e resolugdo da relacdo litigiosa material. Com tal distingdo’'®

, acredita
BULOW ter demonstrado o equivoco divulgado pela teoria das excecdes
processuais ao defender que, no procedimento romano, a discussao sobre os fatos
correspondentes aos pressupostos processuais era remetida, em determinados
casos, ao judicium, onde, junto com a relacao litigiosa material, era resolvida por
meio de uma exceptio ou praescriptio’’® - entendimento esse que fundamentava a

existéncia da criticada teoria das excecdes processuais.

Por fim, o processualista alemao analisa as consequiéncias positivas para o

direito alem&o do abandono da teoria das excecdes processuais''’.

Inicialmente, ele observa que as teorias que se fundamentam em falsas
interpretacdes do Corpus Juris sédo 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 excecoes
processuais, ndo obstante sua errbnea vinculacdo ao direito romano, deve ser
abracada pela doutrina, pela legislacdo e pela préatica. 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 apo6s constatar que, cientificamente, um
mesmo instituto ndo pode estar informado por principios e normas que nao se
apresentem harmdnicas, o0 que ocorre ao considerarem-se 0s pressupostos
processuais pela 6tica das excecdes. De fato, observa BULOW que, se os

pressupostos processuais, no direito alemao, tém a mesma natureza que tinham no

"* BULOW, Oskar Von. Ob. cit. p. 285.

% A distingdo que ora apontamos é apenas um resumo do cuidadoso estudo desenvolvido pelo autor as paginas 277 a 286 de
sua obr.

8 Biilow, ao longo de sua obra, demonstra que o contetido do procedimento in jure corresponde a lista de excecbes
processuais que figuravam nos “Tratados” alemées vigentes em seu tempo.

"7 BULOW, Oskar von. Ob. cit. p. 287-302.
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direito romano e, portanto, ndo se confundem com a matéria que era objeto das
excecoes, permanece a necessidade cientifica de que sejam tratados como
institutos diversos, com normas e principios proprios. Somente assim, acredita, sera

possivel uma profunda compreensao a respeito dos pressupostos processuais.

Assim, BULOW defende que a excecdo seja conceituada ndo como “o que o

15118 (

demandado deve alegar frente a demanda incluidas ai 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™'®.
Esse conceito, na linha seguida pelo autor, jamais pode ser aplicado aos
pressupostos processuais, visto que, em regra, tal matéria ndo pode ser deixada a
disposicao das partes, cabendo ao juiz uma funcéo ativa no sentido de contribuir

para a formagéo valida do processo.

Quanto ao énus da prova, demonstra BULOW a impossibilidade de aplicagao
do principio comum as excegodes, pois, sendo 0s pressupostos processuais matéria
que sequer precisa ser aduzida, € irracional exigir-se do demandado prova de sua
respectiva fundamentacgao fatica — que, conforme faz observar o autor, inexiste em

boa parte das excecdes ditas processuais.

Apés, e ao final de sua obra, sugere o autor que se fale em pressupostos
processuais — € ndo em excecgdes dilatérias processuais — quando se invocarem
defeitos na formacao do processo. Expressa, ainda, o desejo de que sua sugestao
seja acolhida pela legislacao que, com sua autoridade, tem reforcado a resisténcia
de tdo inadequada teoria, impedindo, assim, o desenvolvimento cientifico do Direito

Processual Civil.

Registre-se, por fim, que o0s conceitos processuais desenvolvidos por
BULOW, embora tivessem em mira o direito processual civil, em muito contribuiram
para o processo penal, possibilitando a passagem do procedimento inquisitivo para o
acusatério, visto que o réu deixa de ser objeto da persecucdo estatal para figurar

"8 BULOW, Oskar Von. Ob. cit. p. 290.
"% |dem. p. 290.
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como sujeito da relagdo processual penal.

4. Teoria do processo como situacao juridica

A teoria do processo como situacdo juridica foi criada por JAMES
GOLDSCHMIDT para contrapor a teoria do processo como relagéo juridica entre
pessoas de BULOW. Para demonstrar como essa teoria encontrava-se em 1925,
GOLDSCHMIDT afirmou que o ponto de partida de BULOW foi o assentamento do
conceito de pressupostos processuais e, partir deles, passa a examinar a relacao
processual e os chamados pressupostos processuais. Conclui, entdo, que o ponto
de partida de BULOW era equivocado no que concerne ao Direito Romano, pois
nem o procedimento do Pretor (in jure) tinha o fim exclusivo de comprovar a
existéncia dos pressupostos processuais, nem o procedimento diante do iudex (in
iudiciio) se referia apenas ao mérito.'® Para ele, o processo ndo é uma relacédo
juridica, porque ndo é estatico mas, sim, uma situagdo juridica devido a sua
dinamicidade. Esse estudioso via o processo como um duelo, com a criagdo e a
utiizacdo de inUmeras estratégias, no qual a decisdo do juiz sera produto de
atuacao das partes. A respeito, veja a opinido de TORNAGHI:

“As normas legais consideradas como padrdes para o juiz, sao,
consequientemente, para os individuos promessas ou ameagas
de determinados comportamentos do juiz; em outras palavras;
coloca-os em situacdo de expectativa de uma sentenca
favoravel ou de perspectiva de uma sentenca desfavoravel. Em
quatro situagdes podem encontrar-se as partes, conforme
pratiquem ou omitam atos processuais; situacdo de
possibilidade, quando com a pratica de um ato possam
proporcionar-se qualquer vantagem; situacdo de encargo,
quando com a realizagdo de um ato possam evitar uma
desvantagem; situacao de expectativa, quando possam esperar

12 TORNHAGHI, Hélio. Ob. cit. p. 388.
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um lucro sem executar ato algum; situacao de dispensa, quando
a omissao de um ato ndo lhes traga qualquer prejuizo. As duas
primeiras situagbes dependem de uma comissao, as outras duas
de uma omissdo. A possibilidade, a expectativa e a dispensa
constituem o que se poderia chamar direitos processuais, mas

que, melhormente, se chamariam oportunidades”.'?’

A teoria de GOLDSCHMIDT foi criticada por CALAMANDREI, citado por
TORNAGHI, quando aquele processualista italiano sustentou que “a teoria do
processo como situacdo juridica se funda num principio moral: o0 de que cada
homem ¢é o artifice de seu proprio destino, vizinho proximo daquele outro de que o
Direito socorre os diligentes, o que em linguagem juridica se traduz por principio da
auto-responsabilidade das partes.” TORNAGHI foi mais direto ao cerne da teoria do
processo como situacgao juridica. Observe:

“Nao contesto a reta intencdo de Goldschmidt, que ndo estd em
j0ogo, mas creio que sua concepgao se resolve numa técnica do
oportunismo. E, por outro lado, sua afirmag¢ao nao colhe quando
a lei, por motivos de ordem publica, limita, ou até exclui, o poder
dispositivo das partes e da ao juiz fungédo inquisitiva. Em
particular, a concepcdo de Goldschmidt ndo corresponde ao

processo penal.”'?

De acordo com esta teoria, o processo era um conjunto de fatos devidamente
argumentados, a propiciar a solucao do conflito através da sentenca, nao havendo a
necessidade de guardar nenhuma relagcdo com o processo, ja que “os chamados
pressupostos processuais ndo seriam realmente pressupostos, pois ndo precedem o
processo, mas ao contrario, existem dentro dele, aparecem depois que ele surge e

nele é que sdo examinados. S&o, portanto, pressupostos da decisdo de mérito”.'?®

2! TORNAGHI, Ob. cit. p. 391.
22 TORNAGHI, Ob. cit. p. 393.
123 TORNAGHI, Ob. cit. p. 388.
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A partir dessa conclusdo, GOLDSCHMIDT passa a analisar os chamados
deveres processuais. Inicia-se pelos deveres do juiz para afirmar que eles tém sua
origem no Direito Publico e ndo no Direito Processual que impée ao Estado o
direito/dever de distribuir a justica e ao juiz de exercer o seu mister. Quanto aos
deveres das partes, TORNAGHI resumiu muito bem a concepcdo da teoria de
GOLDSCHMIDT que deve ser aqui colacionada, na sua inteireza, pelo seu poder de

sintese:

“Considera depois os deveres das partes, quer os de fazer
(Handlungspflichten der Parteien), quer os de omitir
(Unterlassungspflichten der Partein), especialmente o dever de
cooperar no processo € o0 de ndo omitir a verdade. Afirma que
ndo incumbem as partes obrigagdes processuais, desaparecida
que estd do processo a litis contestatio, € que o dever de
submeter-se a jurisdicdo ndo enseja o aparecimento de uma
relacdo juridica nova entre as partes, mas apenas afasta o
obstaculo que impedia ao Estado dirigir litigios dos cidadaos de
maneira pacifica e racional. No processo moderno ja nao existe
uma obrigacdo de demandado de submeter-se a jurisdicao
estadual, mas um estado de submiss&o a ela. Por isso, 0 ndo-
comparecimento daquele nao implica qualquer conseqiéncia, a
nao ser o prosseguimento do pleito sem sua presenca, ou seja,
o procedimento a revelia. A obrigacdo do demandado de
cooperar na litis contestatio foi substituida pelo “encargo” de
comparecer e replicar a demanda, que é imposto ao demandado
em seu proprio interesse. Muito menos tem obrigagdes o
demandante. Finalmente, as partes nado tém deveres de

omissao”.'?*

Em uma sé palavra:

124 TORNAGHI, Ob. cit. p. 389.
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“ Quem nao pratica um ato de que tem o encargo nao sofre
qualquer diminuicdo no que ja tem, qualquer dano emergente,
qualquer sangao; apenas deixa de lucrar, tem lucro cessante. A
parte pode ter realmente um direito, mas se nao o prova nao tera
possibilidade de conseguir sentenga favoravel. As categorias
processuais nao sao relagdes juridicas no sentido literal, e sim

situagdes juridicas.”'?®

Para GOLDSCHMIDT,'?® as normas juridicas possuem duas caracteristicas,
uma de forca imperativa para os cidadaos; a outra serve de orientacao ao juiz para
prolatar a sentenca. “Ao se pleitear a protecdo de certo direito em juizo, a norma
asseguradora seria estatica e, s6 a partir do momento em que o procedimento fosse
iniciado, ter-se-ia um estado de esperanga, cargas e incertezas, representativo do

dinamismo do processo segundo a teoria goldschmidtiana...”.'?’

Por tanto, para GOLDSCHMIDT a fungcdo da norma era orientar o juiz a
prolatar a decisdo, pouco importando a conexao logica-juridica que a sentenca
viesse a ter ou ndo com as situagdes levantadas e argumentadas pelas partes, ja
que o processo é uma situacdo juridica entre as partes. “Para esta aplicacédo, o
direito subjetivo privado tem de sofrer uma dupla metamoforse: em primeiro lugar, a
transposicdo em uma exigéncia de protecao juridica; em segundo lugar, a reducao

desta exigéncia a mera expectativa ou possibilidade processual.'?®

Sendo assim, pode-se concluir que, para GOLDSCHMIDT, a expressao
situacdo juridica deve ser entendida como o estado em que as partes se encontram
no processo, até o seu encerramento, com a sentenga que pode ser criada, repita-
se, sem nexo de causalidade imperativa com aquilo que as partes levaram e
debateram nos autos. Ja a dinamica do processo, ainda segundo aquele autor, é

marcada pela incerteza das partes quanto as suas sortes.

'25 TORNAGHI, Obra citada, p. 392.

26 GOLDSCHMIDT, James, Principios Gerais do processo Civil.. Belo Horizonte, Lider, 2002, p. 39.

'27 MADEIRA, Dhenis Cruz, VELLOSO, Flavia Dolabella, MAIA JUNIOR, Helvécio Franco, NEVES, Isabela Dias, Processo,
Jurisdigcao e Agdo em James Goldschmidt. Estudos Continuados de teoria do processo, Vol. VI, p. 65, Thomson-IOB, 2005,
Coord. Rosemiro Pereira Leal.

128 |dem. Ob. cit. p. 48.
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De acordo com GOLDSCHMIDT, o processo é um meio de criagdo de
expectativas por meio de argumentos estratégicos destinados a convencer o juiz.
Observa-se que, pela visdo goldshmidtiana de processo, este estrutura-se pelo
aspecto maniqueista de ganhar ou perder. O processo, nessa teoria, € visto como se
fosse um duelo entre as partes, como se fosse um jogo no qual as partes buscam

uma vitéria espetacular.

Sob essa visao, o juiz continua tendo poderes e faculdades carismaticas na
conducdo do processo'® e, ainda, praticando abusos e arbitrariedades quando da
decisao judicial, jA que “o conceito de situacdo juridica reduz a um denominador
comum a exigéncia abstrata do cidadao de que o Estado administre justica e a
exigéncia concreta do titular segundo o Direito material, de que o Estado lhe

outorgue protecao juridica mediante sentenca favoravel.”'*°

Para GOLDSCHMIDT, a sentenga ndo precisava ser fundamentada pelo
julgador com bases nos fundamentos juridicos a ele levados pelas partes, porque a
‘sentenga € uma concluséo do conflito que ndo guardava uma relagéo causal com o
processo, ndao passando os direitos processuais de meros prognésticos que
poderiam ou n&o ser aproveitados pela sentenca em prol de qualquer dos

contendores”. "'

Sendo assim, forcoso concluir que, na teoria criada por GOLDSCHMIDT, o
direito subjetivo cambiou para a atividade jurisdicional do juiz que, ao seu
entendimento, poderia decidir sem levar em consideracao as situacdes de fato e de
direito criadas pelas partes, “0 que fazia do processo uma forma alegérica de
canteiro judicial onde as partes langavam suas alegacées que poderiam ou nao

germinar pelo adubo intimo do entendimento do julgador”.'*?

Pela citagdo acima, verifica-se que a inseguranga juridica trazida pela teoria
do processo de GOLDSCHMIDT é duramente criticada. Ao revés, outros
processualistas, também de merecido respeito, acreditam que essa inseguranca

29| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Sintese. 4% ed. p.90.
1% TORNAGHI, Ob. cit. p. 392.

8" |EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p.90.

'3 |dem. p. 90.
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juridica € uma das marcas geniais da teoria do processo como Situagao juridica “ao
mostrar que o direito processual — ao contrario do direito material — caracteriza-se
por um estado generalizado de incertezas, onde nenhuma das partes poderia saber

os verdadeiros limites de seus direitos e obrigagdes”."*

Sustentando a tese de que a relacao processual deve ser incerta, insegura

GOLDSCHMIDT, em uma frase que pode sintetizar toda a sua teoria, afirmava que:

“Por outro lado, a incerteza € consubstancial as relacbes
processuais, posto que a sentenca judicial nunca se pode prever
com seguranca. Deste modo, resolve-se o dilema: ou negar a
incerteza das relacdes juridicas a respeito da sentenca esperada
e descartar as sentencas injustas ou supor que antes da

sentenca ndo existem verdadeiras ligacdes juridicas.”'®*

TORNAGHI, procurando compreender a teoria em estudo, afirmou que
GOLDSCHMIDT “encara o processo como ele é, de fato, por for¢ca da imperfeicao

humana e ndo como deve ser, de iure” '

Observa-se que essa conclusdo parte do principio de que, por haver
imperfeigdes na natureza humana o processo, em tese, poderia ser considerado
como situacao juridica, o que ousamos discordar, j& que um erro (imperfeicoes
humanas) nao pode levar a outro (processo como situacao juridica), 0 que sera por

nds devidamente esclarecido no Capitulo 1V, desta pesquisa.

5. Teoria do processo como instituicao juridica

A teoria do processo como institui¢do juridica foi criada por volta de 1940 pelo
espanhol JAMES GUASP, e abragada por COUTURE, que definiu o processo como

'8 S|LVA, Ovidio Baptista da. Ob. cit. p. 19.
®* |dem. p. 50.
'3 TORNAHGI, Hélio. Ob. cit. p. 393.
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um complexo de atos, um método singular, regulado pelo direito para obtencao de
um fim. Este fim, diga-se, era mal esclarecido e, como observa ROSEMIRO
PEREIRA LEAL, na época de GUASP, “o processo ainda se conduzia pelas maos

jurisdicionais dos juizes."*

A teoria criada por GUASP foi idealizada sob influéncia do socialismo que
reinava na sua época. Alias, foi por entender que tal concepc¢ao institucional do
processo se apdia em pressupostos mais sociolégicos que juridicos, que COUTURE
dela se afastou, retornando a escola do processo como relacdo juridica.'®’
Entretanto, quando abracgava tal teoria, chegou a afirmar que “podemos decir que el
proceso es una institucién: un complejo de atos, un método, un modo de accién,
unitario, que ha sido reglado por el derecho para obtener un fim e acrescentou que
a concepgao institucional do processo se apdia numa série de pressupostos mais

socioldgicos que juridicos”.®

Ressalta-se que COUTURE, ao se afastar dessa teoria e regressar a teoria
do processo como relagao juridica entre pessoas, afirmou que aquela teoria tinha
um fundo sociolégico sem qualquer balizamento juridico da idéia de uma instituicao
processual e até ressalvou que, “pelo menos até o dia em que a concepgcao
institucional do direito projetasse suas idéias em planos mais rigorosos, néo lhe era
possivel sustentar tal teoria que, como Renard, a via entre brumas que lhe

provocavam vertigens inescapaveis”.'*

E verdade que uma das criticas mais acertadas que se pode fazer sobre a

teoria desenvolvida por GUASP é ela ter sido fundamentada em bases

eminentemente sociolédgicas, transportando tal ciéncia para a ciéncia processual.

“GUASP foi buscar, fora da ciéncia do Direito, a explicacao para

a natureza juridica do processo. Adotou o conceito de instituicao,

% | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 91.

'37 A doutrina de TORNAGHI também nos lembra a adesdo de COUTURE e, ap6s, 0 seu retorno a teoria de Biilow, veja:"O
processualista espanhol Jaime Guasp vem, ha muitos anos, sustentando que o processo é uma instituicdo juridica. Foi, a
principio, acompanhado pelo notavel jurista uruguaio Eduardo Couture que, no entanto, sempre considerou a teoria da
instituicdo compativel com a relagéo juridica, a qual aderia”. Ob. cit. p. 397.

%8 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit., p. 91.Podemos dizer que o processo é uma instituicdo; um complexo de atos, um método,
um modo de agé&o, unitario, que foi criado pelo direito para obter um fim. Tradugao livre.
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criado e consolidado no ambito das ciéncias sociais, mas,
também, ja transposto para o campo da ciéncia do direito

privado, e, portanto, ja adotado pelos civilistas”'*°

De se observar, portanto, que GUASP criou a sua teoria ancorada nas
ciéncias sociais, baseada em fatos sociais. Quais seriam, entdo, estes fundamentos

sociolégicos que o inspiraram?

“Segundo GUASP, para conseguirmos explicar a “funcao
(finalidade) do processo devemos partir de uma base socioldgica
insubstituivel, qual seja, que 0 homem & um ser co-existente (um
ser social), que atinge sua plenitude em contato com o
semelhante (outro ser humano), mas que sofre com este mesmo
contato, porque, por meio dele, comprova a prépia limitacao;
esta tensdo é geradora de uma insatisfagdo, denominada
insatisfacdo social (chega a afirmar que o homem é um animal
insatisfeito). A exteriorizacdo desta € a reclamacgdo, a queixa
(uma das atitudes sociais basicas do homem), que configura
uma prestacao social, a perambular no ambiente social exigindo
uma resposta (uma consideragao-resolugdo do problema social
gerador da insatisfacdo). O direito processual se encarrega de
transformar esta reclamacao (pretensao social) em pretensao
juridica, que seria a reclamagdo do cidadao frente ao érgao
publico. A pretensao juridica seria o reflexo ou a substituicdo da
pretensdo social. ANGELIS esclarece ainda que a fungéo
juridica do processo consiste imediatamente na modificacdo de

seu objeto, transformando a insatisfacdo em satisfagcéo”.'*!

Na verdade, o proprio GUASP entendia que a sua teoria continha uma base
socioldgica, de onde se retira o dado social ao qual o processo estara vinculado; e a

139 ASSIS, Jacy, Couture e a teoria institucional do processo. Uberlandia: Faculdade de Direito de Uberlandia, 1959. LEAL,
Rosemiro Pereira. Ob. cit.. p. 91.

'*0 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Ob. cit. p.137

1 CRUZ JUNIOR, Jeziel Rodrigues, LEAL DA ROCHA, Libero Cristiano, PIMENTA, Luciana Pereira, A teoria Processual de
Jaime Guasp Delgado. Estudos Continuados de teoria Processual, Vol. VI, p. 119 a 176, Ed. Thomson-lOB, 2005,
Coordenacgéao de Rosemiro Pereira Leal.
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juridica, por outro, que ficaria incumbida de explicar qual o tratamento dispensado
pelo direito material sociolégico vinculador do processo. Destarte, GUASP entendia

que sua teoria é sociolégica-juridica.’'*

Esta influéncia das ciéncias sociais na teoria de GUASP nao poderia deixar
mesmo de existir jA que “ao acolher o processo como instituicdo, nao poderia
mesmo assentar essa teoria em outros pilares, sendo os socioldgicos que, entre 0s
anos 30 e 40, com a propagacao das idéias positivistas, faziam sucesso entre os

intelectuais”.'*

Para GUASP, a “instituicdo € um conjunto de atividades relacionadas entre si
pelo vinculo de uma idéia comum e objetiva, a qual aderem as diversas vontades
particulares dos sujeitos dos quais procede aquela atividade, seja ou ndo a

finalidade de cada qual a idéia comum”.'#*

Portanto, para GUASP, existem dois elementos fundamentais em toda
instituicdo: a idéia comum a todos os seus integrantes e a vontade ou interesse

particular de cada um deles, desde que ligado a idéia comum. E conclui:

“Assim entendido o processo € verdadeira instituicdo. A idéia
comum e objetiva que nele se observa é a da satisfacdo de uma
pretensdo. As vontades particulares que atuam no processo
unem-se todas a essa idéia comum; tanto o juiz, na sentenga,
quanto o autor em sua pretensao e o réu em sua defesa tratam
de satisfazer a reclamacao que gera o processo, conquanto
cada qual entenda de maneira particularmente distinta o
conteudo concreto que, em caso por caso, deve integrar a
satisfacdo que se busca. Por isso, os caracteres naturais do

processo s&o0 os mesmos de toda instituic&o juridica”. '*°

2 |dem. p. 124.

8 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 79.

“* GUASP, Jaime. La pretensién procesal. Madrid: Civitas, 2. ed. 1985, p. 39.
5 |dem. p. 86.
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TORNAGHI ressalta que a adogao da teoria de GUASP néao exclui, de modo
algum, o entendimento de que o processo € uma relagéo juridica e que COUTURE,
que a principio adotou a teoria da Instituicdo falando em Paris em 1949, afirmou:
“Nao creio que a definicdo do processo como instituicdo va revolucionar a ciéncia do
Direito nem que haja de substituir as outras concepgdes hoje dominantes,
particularmente a do processo como relacao juridica, a qual dei e continuo dando

minha ades&o”.'*®

6. Teoria do processo como procedimento realizado em contraditorio

Conceituar processo nao € tarefa das mais simples, em face das inUmeras
acepcoes que a palavra comporta. Etimologicamente, processo vem do latim
processu que, a grosso modo, é o ato ou efeito de andar para a frente. “Qualquer ato
que signifiqgue um retardamento é um noncesso, uma paralisia; tudo quanto obrigue
a voltar atrds acarreta um retrocesso (exemplo, os vicios que forgam a repeticao de
atos ja praticados); a balburdia, o movimento desordenado (moto multo) € o tumulto.
Qualquer formalidade que possa levar a uma solugdo errada, quer por falta de
garantia, quer pelo uso do formalismo como fim e ndo como meio, é o

contraprocesso (num hibridismo mais enfatico: é o antiprocesso).'*’

Assim, o termo processo é muito rico em acepgdes. E empregado na
linguagem comum, na linguagem cientifica, na linguagem filoséfica e na linguagem
juridica (com maior ou menor rigor), com uma variedade tao grande de sentidos que,
quando se pretende dar-lhe uma conotagédo especifica, € conveniente determinar a

acepgao em que é utilizado.

Na linguagem corrente, fala-se indiferentemente em processo como etapa,
como desenvolvimento, como método, como movimento, como transformacéo.'*® No

Direito, a palavra estd também impregnada desse simbolismo, mesmo quando

'“ TORNAGHI, Hélio. Ob. cit. p. 401.
7 |dem. p. 313.
'*8 GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 59
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tecnicamente empregada, embora seu uso indiferenciado, em diversificadas

situagbes, a tenha tornado um dos termos mais equivocos do campo juridico.

Procedimento, por seu turno, etimologicamente falando, é a acédo ou efeito de
proceder, maneira de agir, de fazer alguma coisa. A palavra procedimento, na
linguagem comum, assume freqlentemente o mesmo sentido registrado por
ABBAGNANO na primeira acepcao do termo processo: “maneira de operar ou de

agir”.149

Foi OSKAR VON BULOW, em 1868, que debrucou-se sobre o discernimento
da idéia de processo, passando a inseri-lo, ainda que obediente a velha dicotomia
da dogmatica juridica, na orbita do Direito Publico. Segundo seu entendimento, o
processo seria uma relagao juridica sui generis que, em constante movimento e
transformacao, desenvolvia-se perante funcionarios publicos, envolvendo, assim,
tanto o Estado como os cidaddos, o que justifica ai a insergcdo do processo no

ambito do Direito Publico.™°

De BULOW até os tempos atuais, a doutrina vem reagindo & idéia de que o
processo esta inserido no procedimento e que este ndo passa de uma mera
sucessao de atos em que os posteriores dependem dos anteriores, até o provimento
final que é a sentenca. Muito embora essa distingdo mereca ressalvas, ja que relega
tanto o processo como o procedimento a um tecnicismo medieval, ela perdurou por
muito tempo e até hoje ndo € dificil encontrar doutrinadores que insistem em
enxergar o processo sob a ética de BULOW, que deve ser atualizada, em face ao
carater de garantia constitucional algada pelo processo. Na verdade, BULOW via o
processo como relacdo juridica, pura e simplesmente, o que, como se vera ainda
neste trabalho, trata-se de uma visdo merecedora, como ja dito, de atualizagao .
“Apesar disso, ndao se pode negar a importancia bllowiana para o avango do estudo
do processo, porque o autor apontou a necessidade da autonomizag¢do do Direito

Processual”.’"

49 GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 61

80 | EAL, André Cordeiro. O Contraditério e a Fundamentacdo das Decisées no Direito Processual Democratico. Belo
Horizonte. Mandamentos. 2003. 12 Ed. p. 81.

5" |dem. P. 8.
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Entretanto, foi ELIO FAZZALARI que, em sua obra intitulada /Istituzioni di
Diritto Processuale, atendo-se ao discurso democratico instituido pelas constituicbes
modernas, reelaborou o conceito de procedimento, que passa a ser visto como
seqUéncia de atos preparatérios de um provimento estatal, seja ele legislativo,
administrativo ou judicial, entendendo-se por provimento todo ato do Estado
destinado a provocar efeitos na esfera dos direitos dos cidadaos. Como atos de
poder, portanto, os provimentos devem ser valida e legitimamente produzidos, o que
pressupde sua preparacdo por meio de atividade disciplinada por estrutura
normativa, “composta por uma seqiéncia de normas, de atos e de posicdes
subjetivas, que se desenvolvem em uma dinamica bastante especifica”.’*? Todavia,
para que se possa falar em legitimidade e validade, ndo basta seja o provimento
final de um procedimento estruturado pela norma; essencial, ainda, que esse
procedimento contenha o ‘dado legal do contraditério em sua estrutura juridica
espacio-temporal.”’E exatamente a presenca do atendimento ao direito ao
contraditério entre as partes que definira o processo. Logo, é o processo espécie do
género procedimento, sendo certo que pode haver procedimento sem processo,

jamais processo sem procedimento, de acordo com Fazzalari.'™*

Na busca pela distincdo entre processo e procedimento, ndo se pode perder
de vista a sempre bem recebida doutrina de AROLDO PLINIO GONGCALVES que,
em nosso modesto entender, conciliando os ja existentes estudos sobre a matéria,
de maneira simples e objetiva, elucidou duvidas e estancou incoeréncias ainda

remanescentes na doutrina patria sobre aquela distingdo, quando afirmou que:

‘No desenvolvimento do Direito Processual Civil como ciéncia
auténoma, a doutrina, sob a influéncia de BULOW, reagiu contra
a postura tradicional de séculos passados, que absorvia o
processo no procedimento e considerava este como mera
sucessao de atos que compunham o rito da aplicacao judicial do
direito. Em progressivos passos, buscou estabelecer a distingdo

entre processo e procedimento, e encontrou, em critérios

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 102
%3 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. P. 92.
'8 EAZZALARLI, Elio, Istituzioni di Diritto Processuale, Ottava Edizione, CEDAM 1996.
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teleolégicos, a base da diferenciacdo”.'®

A linha doutrinaria que separa o procedimento do processo firmou-se sobre o
critério teleolégico, pelo qual se atribui finalidades ao processo e se considera o
procedimento delas destituido. Nela, o procedimento é puramente formal, algo que
tanto pode ser uma técnica, como os atos de uma técnica, como a ordenacdo de
uma técnica, enfim, separa-se do processo como idéia impregnada de finalidades
por ser estranho a qualquer teleologia.

Essa posicdo predomina na doutrina processual brasileira contemporanea,
em que o procedimento comparece como técnica que disciplina, organiza ou ordena
em sucessao logica o processo, a técnica de ordenacdo e racionalizagdo da
atividade a ser desenvolvida, forma imposta ao fendbmeno processual. A doutrina
patria, aprofundou o conceito do procedimento como meio extrinseco de
desenvolvimento do processo, meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas da
ordem legal do processo, até reduzi-lo a manifestagdo exterior do processo, sua
realidade fenomenoldgica perceptivel.

Em contraposicdo, ao processo é atribuida natureza teleolégica; nele se
caracteriza sua finalidade de exercicio do poder, como instrumento através do qual a

jurisdicao opera (instrumento para a positivagcdo do poder).'®

Sem margens para duvidas, acerca da distincdo entre processo e
procedimento na doutrina do processo civil brasileiro, AROLDO PLINIO
GONGALVES afirma “que a doutrina processual moderna, em sua larga maioria,
diluiu o procedimento no processo. O processo absorveu-o e anulou sua

importancia”.'’

Surgiram muitas e pertinentes criticas sobre a distingdo e a conceituagao
acima mencionadas, principalmente no que se refere ao carater instrumental do

processo as quais redundaram no aparecimento da conceituagcédo de FAZZALARI de

%5 GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 102.
"% GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. 63-65.
57 |dem, p. 66
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processo como procedimento em contraditorio.

Uma das mais brilhantes vozes que se antepde a visdo de processo como
relagdo juridica e a de procedimento como mera forma é a de CATTONI DE
OLIVEIRA, que na obra Direito Processual Constitucional, afirma que:

“A concepcgao de processo ja apresentada neste trabalho nao
distingue o processo e o0 procedimento através de um critério
teleolégico, nem compreende o processo como relagao juridica
ou procedimento como mera forma. Assume , da perspectiva
reconstrutiva da teoria discursiva do Direito e da Democracia, de
Jurgen Habermas, a tese de Elio Fazzalari, exposta e
desenvolvida por Aroldo Plinio Gongalves, segundo a qual o
processo se diferencia do procedimento porque este ultimo € um
conceito mais amplo; procedimento é género do qual o processo
€ espécie. Para chegar a essa distingdo, ha que se partir tanto
de um conceito renovado de procedimento quanto de processo,
condizente ndo somente com o estagio atual da teoria Geral do
Direito, quanto com o sistema normativo em que tais conceitos

surgem”.'®

Segundo AROLDO PLINIO GONGCALVES, citado por CATTONI DE
OLIVEIRA, “para Fazzalari o procedimento ndo € atividade que se esgota no
cumprimento de um Unico ato, mas requer toda uma série de atos e uma série de
normas que os disciplinam, em conexdo entre elas, regendo a sequiéncia de seu
desenvolvimento. Por isso se fala em procedimento como seqliiéncia de normas, de

atos e de posicdes subjetivas”.’®

O processo, entdo, partindo da reelaboragdo do seu conceito e da
reelaboracdo do conceito de procedimento introduzida por FAZZALARI, passa a ser
compreendido sobre outro enfoque, mais amplo, de garantia mesmo e ndo de uma

mera relagdo juridica que traz subjacente a sua conceituagdo a idéia de

% CATTONI OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte.Mandamentos. 2001. p. 192-193.
1% |dem. Ob. cit. p. 108.
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subordinacao e ndo de vinculagao entre as partes nele envolvidas.

Segundo ROSEMIRO PEREIRA LEAL, a partir dai, dessa nova conceituagao,
“0 processo adquire contornos de uma espécie do género procedimento, que possui
uma importante caracteristica autorizativa de uma classificagdo destacada: o

contraditério”.'®°

Assim, se o procedimento, ou seja, a conexao normativa preparatéria de um
ato estatal, estrutura-se pelo contraditério, tem-se o processo. Disso decorre que,
em FAZZALARI, pode haver procedimento sem processo, jamais processo sem

procedimento.'®’

E de se observar que, em nosso direito processual, vige, até os dias de hoje,
a doutrina de BULOW de que o processo é uma relagdo juridica (subordinagéo)
entre as partes, doutrina essa que foi encampada em nosso direito pela corrente
instrumentalista do processo, da Escola Paulista, capitaneada por DINAMARCO,
GRINOVER e CINTRA.

Um dos mais brilhantes criticos da Escola Instrumentalista do processo, logo,
da teoria do processo como relagéo juridica, € ROSEMIRO PEREIRA LEAL que
afirma que muitos processualistas, entretanto, quase a totalidade, continuam
insistindo em conceituar o processo como relagao juridica entre autor, réu e juiz,
ainda fiéis as idéias de Biilow.®

Segundo o respeitado jurista, na visdo dos instrumentalistas, o processo seria
um meio, um método ou finalidade abstrata de se obter provimento, em nada se
distinguindo do procedimento que, conforme os adeptos daquela teoria, “seria meio
extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve e termina o processo; é a manifestacao

extrinseca deste, a sua realidade fenomenolégica perceptivel”.’®

'S0 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 96.
'®" |dem. p. 84.
62 | dem. p. 99.
1% |dem. p. 99.
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Ainda de acordo com o mesmo Autor, 0 processo para tais processualistas
seria “uma culindria, a milanesa, cuja férmula é alquimica, inacessivel as

inteligéncias inferiores, envolvendo-se num mundo ritualistico do sagrado”.'®*

E assim o é porque aqueles processualistas ndo conseguiram, até hoje,
distinguir processo de procedimento e estando estancados no tempo e no espaco,
nao conseguem vislumbrar o processo como garantia fundamental, como
procedimento realizado em contraditério. Nao estudam o processo pelos seus
principios institutivos (contraditério, ampla defesa e isonomia) e, sim, sob um
objetivo que seria metafisico, voltado para escopos metajuridicos inconcebiveis em
um Estado Democratico de Direito.

7. Teoria constitucionalista do processo

A teoria constitucionalista do processo, estudada entre nés por JOSE
ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, foi langada em 1980, através da obra
Processo Constitucional, quando ainda nem havia sido implantado no Brasil o atual
modelo de Estado. Por isso, ou seja, pelo seu vanguardismo, nao foi inicialmente
compreendida, porque entendia 0 processo como uma instituicao
constitucionalizada, ou seja, 0 processo deveria ser estudado e viabilizado a partir
da Constituicdo, o que veio contrariar a doutrina dominante no Pais, a da Escola
Instrumentalista de Sao Paulo, vigorante até os dias de hoje. Entretanto, por meio de
pesquisa, pdde-se observar que a aproximacao processo e constituicdo ocorreu

apds a Segunda Guerra Mundial.'®

Tal se deu diante da necessidade de evitarem-se as tragicas tiranias,
realizando-se, assim, a constitucionalizagéo de diversos institutos processuais, como
se viu nas Constituicdes da Franga, da ltalia, da Alemanha Federal e da Espanha.
Todavia, apenas com BARACHO'™® no Brasil, e HECTOR FIX-ZAMUDIO, no

64 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 99-100.
6% |dem. p 94.
1% BARACAHO, José Alfredo de Oliveira. Ob. cit. Pag. 123.
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México, tiveram inicio os estudos sobre a relacao Constituicdo e processo; sendo
certo que, somente recentemente, ITALO ANDOLINA e GIUSEPPE VIGNERA'®’
desenvolveram a teoria do modelo constitucional do processo. Segundo tais autores,
0s principios processuais expressos na Constituicdo formam um modelo de
processo que deve vincular a estruturagdo de todos os procedimentos da
infraconstitucionalidade. A partir de entdo, de acordo com ROSEMIRO PEREIRA
LEAL, fica explicito

“[...] que o processo, em seus novos contornos tedricos na pés-
modernidade, apresenta-se como necessaria instituicao
constitucionalizada que, pela principiologia constitucional do
devido processo que compreende os principios da reserva legal,
da ampla defesa, da isonomia e do contraditério, converte-se em
direito-garantia impostergavel 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 administracao, da

legislacdo e da jurisdicdo”.'®®

Com esta teoria, o Devido processo Legal ganha novo conceito, cuja
compreensao deve ser demarcada pelo modelo de Estado que ira reger, no caso, o
Democratico de Direito, explicitado no artigo 1°. da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

Muito embora a teoria fazzalariana tenha trazido enorme contribuicéo para o
estudo do processo, a teoria constitucionalista representa um avango em relagéao
aquela, ao menos no tocante ao enfoque que se da ao principio do contraditério,
porque este, e outros principios, deixam de ser, pela teoria constitucionalista do
processo, sua simples qualidade passando a condigdo de principios constitucionais
a serem observados na estruturagdo de todos os procedimentos preparatérios de
atos imperativos do Estado.

67 ANDOLINA, italo e VIGNERA, Giuseppe. | fondamenti constituzionali della giustizia civile. Torino. G.Giappichelli, 1997.
'%8 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 94.



76

Apesar do inegavel avanco desta teoria, hoje, ela ndo pode mais ser
concebida nos moldes em que foi proposta, ja que ela ainda estd presa ao modelo
constitucional de processo (Andolina, Vignera) e, por isso, seus seguidores
acreditam que os principios institutivos do processo constitucional estdo a servigo do

processo para conduzi-lo até o ato final, a sentenca,'® *

pelo medium linglistico,
estratégico de uma jurisprudéncia das altas cortes de justica (Cortes
Constitucionais), que decidem em juizos de conveniéncia, equidade,
proporcionalidade e adequabilidade, a resolucao dos litigios € ndo na reducao dos

conflitos estruturais”.'”®

Ao revés, na teoria neo-institucionalista do processo ‘o devido processo
constitucional” é instituto de problematizagdo e estabilidade da deontologia
positivista do discurso juridico-politico e ndo um modelo constitucional de processo
garantista a partir da base constituida do direito a ser ainda acertado pela autoridade

»171

jurisdicional como se |é na Escola constitucionalista do processo” ', conforme

podera ser constatado quando do estudo daquela teoria, no topico seguinte.

8. Teoria neo-institucionalista do processo.

O processualista mineiro ROSEMIRO PEREIRA LEAL, dedicando-se a
construgdo de uma teoria constitucional do direito democratico, propde uma nova

visao do processo, a qual denomina teoria neo-institucionalista do processo.

De inicio, importante ressaltar que o termo instituicdo, nesta teoria, ndo possui
o sentido sociolégico que Ihe deu GUASP, mas tem apoio no quadro constitucional
de garantias de direitos fundamentais. Instituicdo, nesta teoria, como esclarece seu
autor, recebe a acepcao

189 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Thomson/IOB, 2005, 6a.ed. p. 104-105.
7% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 6°. ed. Thomson/IOB, 6a. ed. 2005, p. 105.
" |dem. p. 105.
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[...] “de conjunto de principios e institutos juridicos reunidos ou
aproximados pelo Texto Constitucional com a denominagéo
juridica de processo, cuja caracteristica é assegurar, pelos
principios do contraditorio, ampla defesa, isonomia, direito ao
advogado e livre acesso a jurisdigdo, 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

manejavel pelos juridicamente legitimados”.'"?

O processo, portanto, ndo é simples espécie de procedimento, é instituicao
constitucionalizada (conjunto de garantias fundamentais constantes da Constituicao)

regente das estruturas procedimentais preparatérias de provimentos estatais.

A teoria neo-institucionalista identifica-se com a teoria do modelo
Constitucional do processo porque encontra apoio em um conjunto de principios
constitucionais (garantias fundamentais). Todavia, daquela teoria se afasta na
medida em que coloca o processo como pressuposto de legitimidade “de toda
criacao, transformacéao, postulagcao e reconhecimento de direitos pelos provimentos

legiferantes, judiciais e administrativos”,’”?

Nos dizeres do autor:

‘O que distingue a teoria neo-institucionalista do processo que
estamos a desenvolver da teoria constitucionalista que entende
0 processo como modelo construido no arcabougo constitucional
pelo dialogo de especialistas (numa Assembléia ou Congresso
Constituinte representativo do povo estatal) é a proposta de uma
teoria da constituicdo egressa de um espago processualizado
em que o povo total da Comunidade Politica €, por direito-de-

89LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Sintese. 2002. 4.ed. p. 95.
'3 |dem. p.95.
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acao coextenso ao procedimento, a causalidade dos principios e

regras de criacdo, alteracdo e aplicacéo de direitos”.'”

A teoria neo-institucionalista compreende o processo, portanto, como
elemento instrumentador, propulsor e possibilitador do Estado Democratico, uma vez
que é a principiologia constitucional do processo (contraditério, ampla defesa e
isonomia) que realiza o principio da democracia ao garantir a instauragao do debate
e a participacado efetiva e direta do povo na tomada de decisdes (provimentos
jurisdicionais, administrativos e legiferantes). Dai afirmar ROSEMIRO PEREIRA
LEAL que:

“O processo, nessa concepcao, nao se estabelece pelas forcas
imaginosas naturais de uma Sociedade ou pelo poder de uma
elite dirigente ou genialmente judicante, ou pelo dialogo de
especialistas, mas se impde por conexdo teoria com a cidadania
(soberania popular) constitucionalmente assegurada, que torna o
principio da reserva legal do processo, nas democracias ativas,
o eixo fundamental da previsibilidade das decisdes. A
institucionalizacdo constitucional do processo acarreta a
impessoalizagdo das decisdes, porque estas, assim obtidas,
esvaziam-se de opressividade potestativa (coatividade,
coercibilidade) pela deslocacao de seu imperium (impositividade)
do poder cogente da atividade estatal para a conexao juridico-

politica da vontade popular constitucionalizada.'”

Assim, a teoria neo-institucionalista gera um avango enorme no estudo do
processo, também, porque se aproxima do falibilismo da teoria do conhecimento de
KARL POPPER'® e, com este salto epistemoldgico, aproxima-se ao maximo da

"7 |dem. p.. 95.

75 LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. Cit. p. 97.

'78 Por falibilismo entendo aqui a opinido, ou a aceitagio do fato, de que podemos errar e de que a busca da certeza (ou
mesmo a busca de alta probabilidade), € uma busca errénea. Mas isso ndo implica que a busca de verdade seja errénea. Ao
contrério, a idéia de erro implica a da verdade como padrao que podemos néo atingir. Implica que, embora possamos buscar a
verdade e até mesmo encontrar a verdade (como creio que fazemos em muitissimos casos), nunca podemos estar
inteiramente certos de que a encontramos. [...] Mas o falibilismo ndo precisa, de modo algum, dar origem a quaisquer
conclusdes céticas ou relativas. Tornar-se-a isto claro se considerarmos que todos os exemplos histéricos conhecidos de
falibilidade humana — incluindo todos os exemplos conhecidos de erros judiciarios — sdo exemplo de avango de nosso
conhecimento. POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugédo de Milton Amado. Belo Horizonte, Itatiaia, 1987,
v.2. p. 395-396.
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democracia aberta e participativa, uma vez que tal teoria s6 pode ser aplicada nas
sociedades abertas.

E exatamente por se mostrar falivel que o sistema carece de correcdo
constante, ndo podendo, por isso, ou por causa disso, as decisdes judiciais partirem,
Unica e exclusivamente, das mentes privilegiadas dos seus decididores, uma vez
que eles, como qualquer ser humano, estao sujeitos a erros e imperfeicées, o que
reforca a teoria aqui estudada e a teoria discursiva de HABERMAS de que as
decisbes judiciais, ou qualquer outro ato imperativo do Estado, devem ser
construidos por meio de uma interpretacdo compartilhada do texto legal, dentro do
espaco-tempo da processualidade onde ela e o texto legal poderao ser testificados

constantemente pelos feitores e destinatarios da norma, ou seja, o povo.'”’

E por isso que o autor da presente teoria é categérico em afirmar que:

‘E essa qualidade da normatividade de se mostrar falivel em
seus conteudos juridicos que vai caracterizar e delimitar o direito
democrético estatalizado (estabilizado) espacialmente numa
orbita de discursividade reconstrutiva incessante pelo devido
processo constitucional aberto a todos como referente l6gico-
juridico regencial da procedimentalidade a legitimar as

pretensées de validade do ordenamento juridico”'’®.

Segundo esta teoria, o processo deve ser entendido e efetivado como
instituicdo constitucionalizada concomitantemente com outras instituicdes, como € o

caso do proprio Estado. Assim é que:

“Na pés-modernidade, o conceito de processo, como instituicao,

nao se infere pelas licbes de Maurice Harriou ou dos

7 JORGE MIRANDA, no seu Manual de Direito Constitucional, t.Ill, p.47, 49 e 57 “ensina que povo, na dinamica estatal, deve
ser qualificado como o substrato humano do Estado, isto significando: 1)que povo é a razéo de ser do Estado, que o modela
em concreto; 2)que o Estado é resultante da obra de uma coletividade, que ha de se tornar o povo;3)que o poder politico se
define primordialmente como poder em relagdo a um povo; 4)que, historicamente, o poder emerge sempre do povo; 5)que o
poder politico, nos sistemas democraticos, € sempre exercido, direta ou indiretamente, em nome do povo, por isto mesmo
conformado pelo modo de ser, de agir e de obedecer do povo e das pessoas que compdem; 6)que o territério do Estado
corresponde a area de fixagao do povo. BRETAS C. DIAS, Ronaldo.Ob. cit. p.102.

'78 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sao Paulo, Landy, 2002, p. 181.
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administrativistas franceces do século XIX ou posigdes
sociologicas de Guasp e Morel, mas pelo grau de autonomia
juridica como se desponta no discurso de nosso texto
constitucional, como conquista histérica da cidadania
juridicamente fundamentalizada em principios e institutos de
ineréncia universalizante e ampliativa em réplica ao colonialismo
dos padrdes repressores de “centracdo psicolégica e politica”

dos chamados Estados hegeménicos”.'”®

A teoria em comento “aproxima-se mais da idéia de processo como modelo,
como feito por Andolina e Vignera, mas ultrapassa-a na medida em que ja conecta o
processo a propria legitimidade das decisdes judiciais no Estado Democratico”.'®
Legitimidade essa que, de acordo com esta teoria, jamais sera alcangada através
dos julgamentos com base em escopos metajuridicos, in dubio contra acotrem, in
dubio contra reum e in dubio pro reo e, muito menos, atendendo aos principios
transcendentais da boa-fé, dos bons costumes, do livre convencimento do juiz entre

tantos outros conceitos abertos que so6 leva a uma decisao arbitraria.

Com muito mais razao, por esta teoria, jamais podera ser admitida a
existéncia de sumulas vinculantes, ainda que passiveis de revisdo, eis que elas
impedem a fiscalidade constante dos textos legais e das decisdes judiciais, e
afrontam os principios do contraditério, da ampla defesa e da isonomia e, via de
consequéncia, fardao do processo um palco de diversidades sem debates, proprios
dos Estados autoritarios e das sociedades fechadas. O processo, por esta teoria, “se
impde por conexao tedrica com a cidadania (soberania popular) constitucionalmente
assegurada, que torna o principio da reserva legal do processo, nas democracias

ativas, o eixo fundamental da previsibilidade das decisées”.'®’

Em outras palavras, o processo, nesta teoria, ndo significa, apenas,
procedimento em contraditério como formulou FAZZALARI, mas, sobretudo,
instituicao regencial através do Devido processo Constitucional, o que permite a

' | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre, Sintese, 4. d.2000, p. 49.
'8 | EAL, André Cordeiro. Ob. cit. p. 89.
'8 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p.97
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participagdo popular da total sociedade politica, nas regras de criagdo, alteracéo e
aplicacéo do direito, por meio do Devido processo Legislativo (criacdo do direito) e

pelo Devido processo Legal (na aplicagdo do direito).'®?

Por esta teoria, é nitida a distingdo entre isonomia substancial (material) e
isonomia processual. Em direito processual, a isonomia equipara-se a igualdade
entre as partes. Ja a isonomia substancial ou material, na visdo aristotélica, se da
quando os iguais sao tratados igualmente e os diferentes, desigualmente, com o

objetivo de se alcancar igualdade econ6mica, o que afigura-se uma tautologia

“porque, na estruturacao do procedimento, o dizer e contradizer,
em regime de liberdade assegurada em lei, ndo se operam pela
distingdo jurisdicional do economicamente igual ou desigual. O
direito ao processo nao tem conteudos de criacdo de direitos
diferenciados pela disparidade econbémica das partes, mas €
direito assegurador de igualdade de realizacdo construtiva do
procedimento. Por isso, € oportuno distinguir isonomia e
simétrica paridade, porque essa significa a condicdo ja
constitucionalmente assegurada dos direitos fundamentais dos
legitimados ao processo quanto a vida digna, liberdade e
igualdade (direitos liquidos e certos) no plano constituinte do
Estado Democratico de Direito”.'®® “O processo, na teoria do
direito democratico, € o ponto discursivo da igualdade dos

diferentes”.'®*

Com esta teoria, ROSEMIRO PEREIRA LEAL muda a visdao até entado
predominante ndo sé do processo como da propria jurisdigcdo, j& que no Estado
Democratico de Direito, aqueles institutos devem relacionar-se de maneira

antagbnica ao Estado Social. Observe:

82 |dem. p.97.
'8 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Thomson/IOB, 2005, 6a. ed. p. 111.
'8 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sao Paulo, Landy, 2002.p.75.
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“..a jurisdicdo, face ao estagio da Ciéncia Processual e do
Direito Processual, ndo tem qualquer valia sem o processo, hoje
considerado no plano do direito processual positivo, como
complexo normativo constitucionalizado e garantidor dos direitos
fundamentais da ampla defesa, contraditério e isonomia das
partes e como mecanismo legal de controle da atividade do
orgao-jurisdicional (juiz) que ndo mais esta autorizado a utilizar o
processo como método, meio, ou mera exteriorizagao

instrumental do exercicio da jurisdicdo”.'®

Destarte, a teoria neo-institucionalista visualiza o processo com 0s seus
principios institutivos, contraditério, ampla defesa, isonomia e presenca do
advogado, ndo como garantidores de uma jurisdicdo de conveniéncia mas como
asseguradores do discurso juridico, uma vez que a legitimagdo das decisbes
judiciais, no Estado Democratico de Direito, passa pela incessante fiscalizagdo dos
seus destinatarios, o povo, fiscalidade essa que sé se efetiva com a irrestrita
observancia daqueles principios, em face da falibilidade do juiz, ser humano que é.

Assim, salvo engano, percebe-se a influéncia que o pensamento de POPPER
exerceu sobre ROSEMIRO PEREIRA LEAL quando este formulou a teoria neo-

institucionalista do processo, ja que POPPER afirmou que:

[...] “continuei socialista por varios anos, mesmo apos
rejeitar o marxismo. E se existisse um socialismo capaz
de combinar-se com a liberdade individual, eu seria ainda
hoje socialista. De fato, nada poderia ser mais aprazivel
do que viver uma vida modesta, simples e livre, numa
sociedade igualitaria. Foi necessario algum tempo para
que eu percebesse que isso ndo passava de um sonho:
que a liberdade é mais importante que a igualdade e que
a tentativa de chegar a igualdade pbe em perigo a

'8 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre. Sintese. 2001, 4% ed. p. 42.
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liberdade e que, perdida esta, aquela ndo chega a

implantar-se entre os nao-livres”.'®

Em concluséo: o que a teoria neo-institucionalista busca é a liberdade em sua
forma mais ampla, através da construgdo de uma “Sociedade Democratica pelo
povo legitimado ao processo (comunidade juridica de cidadaos) em todos os niveis
de producao, atuacao, aplicacao e extincao de direitos no marco teorico-institucional

do Devido processo Constitucionalizado (Direito Constitucional Processual)”.'®’

Por esta teoria, “0 processo devido” (direito-a-advir) é institucionalizante do
sistema juridico por uma principiologia autodiscursiva (contraditério, isonomia, ampla
defesa) fundante de uma procedimentalidade a ser adotada como hermenéutica de
legitimacao auto-includente dos destinatarios normativos nos direitos liquidos, certos

e exigiveis ja assegurados no discurso constituinte da constitucionalidade.”*®

'8 Autobiografia intelectual. Tradugdo de Lednidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. Sdo Paulo, Cultrix, 1997, p. 42-43.
'®7 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do processo. Sintese, 2005, 6°. ed. p. 105.
'8 |dem. p. 104.
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CAPITULO llI

PRINCIPIOS INSTITUTIVOS DO PROCESSO CONSTITUCIONAL

J& se ressalvou no presente trabalho, que a teoria sobre o processo que
vigora no Brasil é a da Escola Paulista de processo — instrumentalista — baseada na
doutrina de Bilow que conceituou o processo como relacao juridica entre pessoas
(carater de subordinacao entre juiz, autor e réu) encampada por ENRICO TULLIO
LIEBMAN que a trouxe para o Brasil, fugindo da guerra na Europa, e que foi
amplamente aceita por ALFREDO BUZAID, quando da elaboracdo do Cédigo de
processo Civil em vigor no Brasil, com as alteracdes que Ihe sucederam.

E bom lembrar que, por tal escola, ndo ha diferenca entre processo e
procedimento e os adeptos dessa teoria (DINAMARCO, GRINOVER e CINTRA,
entre outros) “falam em principios gerais do direito processual, numa mistura em que
se agrupam num amontoado de conceitos, as caracteristicas do processo, do

procedimento e da jurisdicdo”.'®

Como foi visto ao se estudarem as teorias do processo constitucionalizado e
a teoria neo-institucionalista do processo, que este ganhou, em todo o mundo
civilizado e, por isto, democratico, contornos de garantia fundamental alcangando,
por sua vez, o direito ao contraditério, o direito a ampla defesa e o direito a isonomia
status, também, de garantia fundamental, ja que sdo pressupostos do processo
Constitucionalizado.

Dai por que, poder-se-ia dizer que:

[...]” como elementos juridico-existenciais do PROCESSO, em

sua base institutiva, o contraditério, a isonomia e a ampla defesa

189 |LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo.Porto Alegre. Sintese. 2001. 4*. ed. p. 102.
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séo principios (referentes logico-juridicos), sem os quais ndo se
definiia 0 PROCESSO em parametros modernos de direito-
garantia  constitucionalizada ao exercicio de direitos
fundamentais pela procedimentalidade instrumental das leis
processuais. Como  principios  juridico-institutivos  do
PROCESSO, o contraditério, a isonomia e a ampla defesa,

merecem estudo particularizado”.'®

1. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério, desde o direito comum, era considerado um
simbolo dos direitos naturais; era baseado, desde aquele tempo, em um “principio

de raz&o natural, sendo, por isso, inerente ao processo”.'?

Com o passar do tempo, principalmente durante a vigéncia de Estados
totalitarios na Europa, o contraditério foi perdendo a sua forga para o juiz que passou

a ter amplos poderes na conducdo do processo € na elaboragao do provimento.

Essa fase de desprestigio do contraditério s6 comecou a ser superada no
pds-guerra para que a sua releitura pudesse vir a privilegiar a oralidade permitindo
uma melhora da relagao juiz/partes objetivando a garantia de um efetivo didlogo dos

sujeitos processuais em todo o desenrolar do procedimento.

Apesar dos avancos obtidos, e de a legislagao a respeito ter acompanhado tal
evolugao, inclusive a do Brasil, “o principio do contraditério é entendido tdo-somente
como um direito de bilateralidade da audiéncia, possibilitando as partes a devida

informagao e possibilidade de reacdo”.’#

%0 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Sintese. 4°. ed. 2000. p. 103.
12; NUNES, Dierle José Coelho, O principio do contraditério, Boletim Técnico da ESA/MG, Vol.1, jan/jul.2004. p.41.
Idem. p.42.
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O contraditério, como principio l6gico-juridico de exercicio de direitos e
garantias fundamentais do homem, esta assegurado no artigo 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal. Determina ele que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, como 0s meios e recursos a eles inerentes”.

Observa-se, portanto, que o principio do contraditério €& previsao
constitucional, garantia fundamental de qualquer cidadao, inserido que esta na
estrutura do devido processo legal. De observar, antemao, que se trata de uma
garantia e ndo de um o6nus. O contraditério € a oportunidade de participacao
paritéria, € ndo de participacdao coativa. Sendo assim, o juiz ndo pode deixar de
disponibilizar tal direito ao demandante para que ele, querendo, faca uso dele. Prova
de que € garantia, e ndo énus, o seu exercicio é o fato de que quando o réu é citado
para impedir que sejam julgados procedentes os pedidos do autor, 0 mandado
judicial é expresso em adverti-lo que tal s6 se dara caso ele queira fazé-lo, no prazo
legal, justamente por ser uma faculdade o comparecimento em juizo € ndo uma
obrigacdo. O contraditério torna-se obrigatério apenas nas agdes que versarem
sobre direitos indisponiveis.'® No entanto, nas acdes que versarem sobre direitos

disponiveis, 0 ndo comparecimento redundara em énus processual.

CARREIRA ALVIM destaca que, através do contraditério, deve ser
assegurada a defesa, ndo podendo ninguém ser condenado sem ela. O mesmo
autor adverte, entretanto, que o contraditério é garantia de todas as partes e sempre
que a uma delas for dada a oportunidade de manifestar-se no procedimento, idéntico

direito deve ser concedido & outra, sob pena de ferimento daquele principio.'®*

Nao é suficiente que seja garantida a realizagdo da igualdade formal das
partes; é necessario que a todos os litigantes sejam resguardadas as condigdes de

' Trata-se dos chamados direitos da personalidade (vida, incolumidade fisica, liberdade, honra, propriedade intelectual,
intimidade, estado, etc) Quando a causa versar sobre interesses dessa ordem, diz-se que as partes néo tém disponibilidade de
seus préprios interesses (matéria penal, direito de familia, etc). Mas, além dessas hip6teses de indisponibilidade objetiva,
encontramos aqueles casos em que é uma especial condi¢cdo da pessoa que impede a disposi¢do de seus direitos e interesses
(indisponibilidade subjetiva); é o que se d& com os incapazes e com as pessoas juridicas de direito publico. [...]As pretensdes
necessariamente sujeitas a exame judicial para que possam ser satisfeitas sdo aquelas que se referem a direitos e interesses
regidos por normas de extrema indisponibilidade, como as penais e aquelas ndo-penais trazidas como exemplo (especialmente
direito de familia). GRINOVER, Ada Pellegrini. O conteddo da garantia do contraditério. p. 30.

19 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Ob. cit. p.180
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participarem ativamente de todas as fases e atos do procedimento, até o provimento
final, porque sdo eles, juntamente com o juiz, que irdo elaborar o provimento

jurisdicional, uma vez que serdo os destinatarios dos efeitos da sentenca.’®

Sendo assim, pode-se dizer que o contraditério € uma moeda de duas faces:
de um lado, o autor que, investido no seu direito subjetivo de acionar o Estado para
as garantias do seu direito, requer um pronunciamento favoravel as suas
pretensdes. Do outro lado da moeda, esta o réu que, pelo mesmo direito ao principio
do contraditério, ird, por meio dos seus argumentos e das provas carreadas aos

autos, interferir no convencimento do juiz para impedir a pretensao do autor.

Pelo pouco que até agora ja se falou sobre o principio do contraditério neste
trabalho, ja se pode concluir que o juiz ndo € um contraditor. A sua fungédo é a de
conduzir o procedimento, garantir o contraditério entre as partes e prolatar a
decisdo, uma vez que ele ndo € parte interessada no provimento. Entre ele e as
partes ndo ha interesse em disputa. O contraditério se passa entre as partes porque
é entre elas que ha interesses em direcdes antagonicas.'®® Sem embargo, deve o
juiz participar atentamente do processo, ja que sendo o contraditério um principio
juridico é obrigatéria a submissado do juiz a ele, e que ele “adote as providéncias
necessdrias para garanti-lo, determine as medidas necessarias para assegura-lo,

para fazé-lo observar, para observa-lo, ele mesmo”.’®”

Entretanto, e ao contrario do que muitos pensam, o contraditério evoluiu e
hoje ele nao pode ser visto como a mera garantia de dizer e contradizer. A
efetivacdo do contraditério depende da simétrica paridade nas oportunidades de
participacdo das partes na construgdo do provimento jurisdicional. Em outras
palavras: o provimento jurisdicional € um trabalho de varias maos e mentes: juiz,
autor, réu e intervenientes, quando for o caso, ja que ele é elemento essencial na
busca da “resposta correta” ou da “norma ideal”. Ele é parte integrante de uma
racionalidade procedimental que renega uma atuagdo solipsista da teoria da

decisdo.'®®

19 GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 108.

1% Idem. p. 121

' ARAUJO, Marcelo Cunha, O Novo processo Constitucional. Mandamentos, 2003, p. 119, citando Aroldo Plinio Gongalves.
1% SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Ob. cit. p. 246.
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Assim € que:

‘O principio do contraditério, além de fundamentalmente
constituir-se em manifestacdo do principio do estado de direito,
tem intima ligagdo com o da igualdade das partes e o do direito
de acao, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o
contraditério e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito
de acao quanto o direito de defesa sdo manifestacbes do

principio do contraditério”.'®®

Dessarte, o contraditério ndo se exaure na contestacao, estendendo-se, via
de consequéncia, a outros atos processuais. Sendo assim, ndo se pode, sob o
sempre alegado argumento de que o procedimento ja esta maduro para receber a
decisdo, negar a uma parte a tomada de uma providéncia se esta se mostrar

necessaria para interferir no convencimento do julgador, em seu favor.

Como foi dito inicialmente, a idéia do contraditério ndo € recente. RUDOLF
VON JHERING deixou paginas memoraveis sobre a administracdo da justica, na
qual a primeira exigéncia era a da “justica do processo”. Para ela, para essa justica
interna e intrinseca, a organizacao do processo deveria estar voltada, pois, no
processo, era ela a primeira e também a Unica exigéncia essencial, perante a qual
todas as demais, no processo, seriam secundarias. Essa justica no processo é bem
explicitada por JHERING, quando fala das relacbes das partes no processo, que,
com o juiz, terceiro e ndo parte, era, segundo entendia, de subordinacao juridica.
Mas a relacdo entre as partes deveria ser caracterizada pela igualdade juridica:
“devem combater-se com armas iguais e devem-lhes ser distribuidas com igualdade

a sombra e a luz”.2%°

Esse contraditério, amplamente entendido, hd de ser pleno e efetivo,
indicando a real participagdo das partes (e intervenientes, se for a hipétese) no
espacgo processual. A quem age e a quem reage em juizo devem ser asseguradas

% NERY JUNIOR, Nelson , Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sao Paulo. 2000, 6.ed. p. 130.
20 GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 119.
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as mesmas possibilidades de se obter a tutela jurisdicional em paridade de
igualdade e de condicdes.

ROSEMIRO PEREIRA LEAL, citando AROLDO PLINIO GONGALVES, sobre
a amplitude do contraditério ensina que:

‘O contraditério ndo é o dizer e o contradizer sobre matéria
controvertida, ndo é a discussado que se trava no processo sobre
a relacdo de direito material, ndo é a polémica que se
desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o
contetudo do ato final. Essa sera sua matéria, o seu conteudo

possivel”.

O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a
igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na
liberdade de todos perante a lei.

E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do
contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de

participacéo no processo”.?"’

O principio do contraditério, portanto, ndo se resume apenas a uma garantia
de acesso ao debate juridico inerente as partes litigantes - autor, réu, intervenientes
e Ministério Publico - e tampouco € mera garantia de acesso ao processo para dizer
ou contradizer, ou para, simplesmente, ter o direito de produzir esta ou aquela prova.
Nao. Como principio do contraditério deve-se entender, também, a garantia de
participacdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se destinam os
efeitos da sentenca, daqueles que sao os interessados, ou seja, daqueles sujeitos
do processo que suportardo os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que
ele vier a impor.

21| EAL, André Cordeiro. Ob. cit. p. 85.
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Nessa perspectiva, o principio do contraditério manifesta uma série de
implicagées as quais assumem particular relevo na aquisicdo e na valoragdo da

prova em vista da decisao sobre o fato.?*

O contraditério, assim, atua como garantia da parte de que tudo aquilo que
ela provou ou alegou devera ser levado em consideracao pelo juiz, no momento do
provimento jurisdicional. Vale dizer, o juiz ndo podera desprezar aquilo que foi
levado e alegado pelas partes nos autos, através do contraditério (alegacgdes,
contra-alegagbes, provas), e aplicar o direito através do seu livre convencimento,
mas, conforme ja dito, devera se fazer valer de uma persuasao racional que implica,
necessaria e obrigatoriamente, sobejar os elementos constantes dos autos levando-

0s em consideracao e decidir, sempre, de maneira fundamentada.

De nada adiantaria assegurar as partes o direito a prova, se o juiz pudesse
deixar de aprecia-la e valora-la, no momento do julgamento. Donde se conclui que
todas as provas e alegacdes das partes devem ser objeto de acurada andlise e
avaliacdo por parte do magistrado, sob pena de contrariedade ao principio do
contraditério e, porque nao dizer, da nulidade do préprio ato sentencial.

Sobre a necessidade de o juiz ter que levar em consideragao as alegacoes e
as provas trazidas aos autos pelas partes neles envolvidas, colhemos a lapidar

doutrina que afirma:

‘Numa sociedade linguisticamente estruturada, plural e sem a
possibilidade de fundamentos absolutos, a Unica certeza pela
qual podemos lutar é a de que os melhores argumentos, em
uma situagdo de participacdo em simétrica paridade entre as
partes que serdao afetadas pelo provimento jurisdicional, sejam

levados corretamente em consideragcdo, ao longo do processo

22 CATTONI DE OLIVEIRA, escrevendo sobre a caracteristica dialética do processo afirma que “o Direito realiza sua pretensdo
de legitimidade e de certeza da decisé@o através, por um lado, da reconstrugdo argumentativa no processo da situagéo de
aplicagao, e, por outro, da determinag@o argumentativa de qual, dentre as normas juridicas validas, é a que deve ser aplicada
em razao de sua adequagao, ao caso concreto”. E conclui o novel jurista: “Além disso, a argumentagéo juridica através da qual
se da a reconstrugéo do caso concreto e a determinagdo da norma juridica adequada estdo submetidas & garantia processual
da participagdo em contraditério dos destinatarios do provimento jurisdicional, razdo pela qual, o contraditério é uma das
garantias centrais dos discursos de aplicagdo juridica institucional e é condigdo de aceitabilidade racional do processo
constitucional. Ob. cit. p. 160.
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jurisdicional e no momento da decisdo, por um juiz que

demonstre a sua imparcialidade”.

“Assim, como se trata de um processo argumentativo, a
construcdo da decisdo jurisdicional, que importa na
determinacdo da norma adequada a um do caso, assegurada
num nivel institucional, depende do entrelacamento de
argumentos e de perspectivas de interpretagdo acerca do caso
concreto que ndo pode, por um lado, deixar de considerar os
pontos de vista dos diretamente implicados, nem, por outro, se

deixar reduzir a sua mera consideragéo”.?%

Sendo assim, o provimento jurisdicional deixou de ser, no Estado
Democratico de Direito, um ato isolado do magistrado, um ato discricionario da sua
parte levando-se em consideracdo, tdo-somente, aquilo que ele vislumbrou dos
autos, posi¢des essas, nao raras, calcadas em escopos metajuridicos e em posicoes
pessoais ou discriminatérias. Ao revés, no paradigma do Estado Democréatico de
Direito, que visualizamos como principio, “a fungéo jurisdicional somente se
concretiza dentro da moderna e inafastavel estrutura constitucionalizada do
processo e a declaragao final do Estado decorrente do poder de cumprir e 0 dever
de presta-la, quando e se provocado por qualquer um do povo ou mesmo por
qualquer érgao estatal, e inserida na decisao, sentenca ou provimento ali prolatados,
jamais sera um ato isolado ou onipotente do 6rgao jurisdicional, ditando ou criando
direitos a seu talente, maxime se fundados na férmula ilogica, inconstitucional e
antidemocratica do “livre (ou prudente) arbitrio” do juiz, mas resultado Iégico de uma
atividade juridica realizada com a obrigatéria participacdo em contraditério daqueles

interessados que suportardo seus efeitos”?*.

Dessarte, a estrutura procedimental do processo no Estado Democratico de
Direito s6 se desenvolve validamente se observados os principios institutivos do
processo. E através do pleno exercicio do contraditério, da ampla defesa e da

28 GATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria discursiva da argumentacdo juridica e tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais. Texto inédito.
24 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. P..87-88.
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isonomia que o0s sujeitos do processo podem contribuir para a construgdo do
provimento jurisdicional no Estado Democratico de Direito provimento este que,
como ja foi visto, ndo é obra isolada do juiz, e sim, decisdo compartilhada entre as

partes por meio do efetivo exercicio dos principios acima elencados.
Em suma:

‘O contraditério constitui uma verdadeira garantia de néo-
surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca
de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso,
impedindo que em solitaria onipoténcia aplique normas ou
embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a

dialética defensiva de uma ou ambas as partes”.?%

Em legislagdo moderna, francesa e alema, por exemplos, é defeso ao juiz
fundamentar a sua decisdo sobre aspectos juridicos que ele tenha levantado de
oficio sem o ter, antes, submetido as partes para as suas providéncias, para evitar o
efeito surpresa, acima referido. Assim, impde-se, também no Brasil, uma releitura do
contraditério como garantia de influéncia no desenvolvimento e resultado do

processo.?%

Assim sendo, o contraditério explicita-se na efetiva oportunidade de
manifestacdo da parte no procedimento. O conteddo do contraditério é efetiva
oportunidade de participacdo em iguais condicbes , em paridade de “armas’.
Entretanto, numa visdo mais moderna e democratica do processo, este ndo pode
mais ser visto como se fosse, apenas, o procedimento realizado em contraditério,
como conceituou FAZZALARI, uma vez que o contraditério hd de ser principio
regente (direito-garantia constitucionalizado) do procedimento e n&o atributo

consentido por leis ordinarias processuais, codificadas ou n&o0.2%’

205 NUNES, Dierle José Coelho. Ob. cit. P.51.
26 |dem. p. 44-45.
27| EAL, André Cordeiro. Ob. cit. p. 89.
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2. PRINCIiPIO DA AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa deve ser entendido como uma coextensao aos
do contraditério e da isonomia. Isso porque a amplitude da defesa se faz nos limites

temporais do procedimento em contraditério.?%

Como ampla defesa ndo se pode entender infinitude de produgéao de defesa,
isso porque a defesa deve ser ampla, mas dentro dos limites da necessidade
viabilidade e, evidentemente, dentro do tempo legal exigido para a sua producao.
Assim, ndo se pode confundir ampla defesa com dilacao probatéria indevida, sob

pena de responsabilizacao das partes ou do Estado-Juiz.

O que nao pode haver é o encurtamento da defesa em busca da tdo sonhada
celeridade processual, uma vez que ela ‘deve ser ampla, porque ndo pode ser
estreitada (comprimida) pela sumarizacdo do tempo a tal ponto de excluir a
liberdade de reflexdo cobmoda dos aspectos fundamentais de sua produgao
eficiente”.?”Dessarte, ndo é encurtando ou, em alguns casos, eliminando o tempo
para que se possa produzir uma defesa ampla que se chegard a um processo
célere. O tempo de duragdo de um processo em nada serd afetado se uma defesa
oral puder ser produzida em quinze minutos. Ao revés, a defesa sera altamente

prejudicada se esse tempo for reduzido a sua metade.

Assim, afigura-se completamente inconstitucional os regimentos internos dos
nossos tribunais quando eles autorizam a sustentacao oral do advogado pelo tempo
de sete minutos, no recurso de agravo. Nao pode ser ampla, muito menos cémoda,
a defesa se o tempo para exercé-la é diminuto. Inconstitucional, ainda, se afigura a
Lei 9.099/95, que dispbe sobre os Juizados Especiais Civis e Criminais, quando ela
faculta a participacdao do advogado em determinadas espécies de agao, quando
deveria ser obrigatéria a sua presenca,?'® porque a ampla defesa s6 se efetiva com
a participagdo dos advogados das partes na estruturagdo e elaboragdo do

zg: LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, Primeiros Estudos. Porto Alegre. Sintese. 5%.ed. p.104.

Idem. p.104.
210 Constituicio Federal. Art. 133. O Advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profisséo, nos limites da lei.
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provimento jurisdicional. Demais disso, “a lei dos Juizados Especiais € prédiga nao
em eliminar formalidades, sim em descartar garantias das partes em beneficio do
arbitrio do magistrado, dando prioridade as urgéncias do Poder Judiciario,
pressionado pela sobrecarga de trabalho que sua defeituosa institucionalizacao

constitucional determina”.?!’

A busca pela efetividade processual é tdo obcecada em determinados juristas
que eles chegam a afirmar, até mesmo, que o autor, pelo simples fato de ter
instaurado o procedimento, tem sempre razdo, e que ele, autor, € sempre
prejudicado com a demora processual e que nao se deve preocupar com o direito de
defesa e sendo assim, nestes termos, o principio da igualdade pode ser [...] uma

abstracéo irritante.*"?

Evidentemente que uma afirmacdo desta ndo pode ser levada a sério
principalmente quando sabemos que estamos vivendo, pelo menos em tese, em um
Estado Democratico de Direito. Proibir a defesa ou, como querem, encurta-la, é
mecanismo proprio de Estados autoritarios onde prevalece o procedimento
inquisitério. Na verdade, tais estudiosos ndo conseguem enxergar 0 processo como
garantia fundamental do povo. Ao revés, pensam que ele estd a servico
(instrumento) da jurisdicdo e que, portanto, deve ser visto e praticado como um

determinado fim para se alcangar determinado resultado (efetivo).

Acreditam, via de consequéncia, que:

“[...] todo instrumento, como tal, € meio; e todo meio sé é tal e se
legitima, em funcdo dos fins a que se destina. O raciocinio
teleologico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagdo dos
escopos do processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da
sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o
utilizam. Assim, €& que se podera conferir um conteddo

substancial a essa usual assertiva da doutrina, mediante a

21" CALMON DE PASSOS, J.J. A crise de Poder Judicidrio e as reformas instrumentais: avangos e retrocessos. Ed. Landy, p.
12.
212 MARINONI, Luiz Guilherme, Novas linhas do processo civil. Sdo0 Paulo. Malheiros, 1996, p.69
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investigacao do escopo, ou escopos em razdo dos quais toda
ordem juridica inclui um sistema processual. Fixar os escopos do
processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade.
Trata-se de instituicdo humana, imposta pelo Estado, e sua
legitimidade ha de estar apoiada ndo s6 na capacidade de
realizar objetivos, mas igualmente no modo como estes sao

recebidos e sentidos pela sociedade”.?'

A busca por essa efetividade, em um Estado Democratico de Direito, nao
induz ou abrange a eliminacdo ou a reducdo das atividades processuais em
flagrante violagcao a garantia fundamental da ampla defesa que, como ja se afirmou,

deve ser cOmoda.

Preocupado com as constantes reformas processuais que visam,
unicamente, a busca incessante pela tal efetividade e instrumentalidade processual,
CALMON DE PASSOS no da a lapidar licao que, pelo seu brilhantismo e alto grau

de acerto, merece ser reproduzida na integra:

‘Porque exacerbaram a litigiosidade e favoreceram o arbitrio.
Essas duas coisas, estimulam os inescrupulosos a postular e
decidir sem ética e sem técnica, transformando aos poucos o
espaco forense no terreno ideal para a pratica do estelionato
descriminalizado, a par de incentivarem os ignorantes a ousarem
cada vez mais, os arbitrarios a opinarem cada vez mais, 0s
vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a cada vem
mais se submeterem. O que pode ter sido pensado com boas
intengdes, na prética, justamente pela viscosidade da decantada
instrumentalidade, transforma-se em arma na mao de sicarios,
ou, para usar a expressao de um ilustre advogado paulista — faz
do direito e do processo, nos dias presentes, a pura e simples
arte, ou artimanha, de se colocar o punhal, com precedéncia, na

jugular do adversario. E ele completava entre infeliz e irénico:

213 DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo, Malheiros, 1998.p.149.
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Legalidade, dogmatica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo
isso € pura perda de tempo e elocubracdo para o nada.
Distorcao ndo menos grave, outrossim, foi a de se ter colocado
como objetivo a alcancar com as reformas preconizadas apenas
uma solugéo, fosse qual fosse, para o problema do sufoco em
que vive o Poder Judiciario, dado o inadequado, antidemocratico
e burocratico modelo de sua institucionalizagao constitucional. A
pergunta que cumpria fosse feita — quais as causas reais dessa
crise — jamais foi formulada. Apenas se indagava — o que fazer
para nos libertarmos da pletora de feitos e de recursos que nos
sufoca? E a resposta foi dada pela palavra magica
instrumentalidade, a que se casaram outras palavras magicas —
celeridade, efetividade, desformalizacdo, etc. E assim, de
palavra magica em palavra magica, ingressamos num processo
de produgdo do direito que corre o risco de se tornar pura
prestidigitacdo. N&o nos esquecamos, entretanto, que todo
espetaculo de magica tem um tempo de duracdo e de

desencantamento”.?'*

Como se nao bastasse, a tdo sonhada celeridade processual ndo tem o poder
de extirpar do intimo de qualquer das partes o sofrimento préprio da demora
processual, encurtando a processualidade e, via de conseqiiéncia, a discursividade

que é a legitimadora da atividade jurisdicional .

Antes de pretenderem diminuir ou eliminar o tempo para uma defesa ampla
ou o tempo de um processo em busca da sua efetividade ou celeridade deveriam
tais juristas estarem pregando, pura e simplesmente, uma nova ordem processual
para obrigar o juiz a dar celeridade ao processo, uma vez que, no vigente Codigo, os
seus atos sao “voluntariosos ou aleatérios, eis que ndo sao preclusivos, ja que nao
sofrem sancdo automadtica ou endoprocessual pelo descumprimento do prazo

legal” '

214 CALMON DE PASSOS, J.J, A Crise do Poder Judicidrio e as Reformas Instrumentais: Avangos e retrocessos. Direito e
Legitimidade, Organizadores Jean-Christophe Merle e Luiz Moreira, Ed. Landy, p. 9.

215 ALMEIDA, Andréa Alves de, A efetividade, Eficiéncia e Eficacia do processo no Estado Democratico. Estudos Continuados
de Teoria do Processo, Vol. IV, p. 95, Coordenagéo de Rosemiro Pereira Leal.
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RONALDO BRETAS, adverte que:

“a exigéncia normativa de se obter a decisdo jurisdicional em
tempo 0til ou prazo razoavel, o que significa adequagao temporal
da jurisdicdo, mediante processo sem dilagdes indevidas, nao
permite impingir o Estado ao povo a acelaracdo dos
procedimentos pela diminuicdo das garantias processuais
constitucionais (por exemplo, suprimir o contraditério, proibir a
presenca do advogado no processo, eliminar o duplo grau de
jurisdicao, abolir a instrumentabilidade das formas, restringir o
direito das partes a producdo de provas, dispensar o érgao
jurisdicional do dever de fundamentagdo). A restricdo de
quaisquer das garantias processuais, sob a canhestra e
antidemocrética justificativa de agilizar ou tornar célere o
procedimento, com o objetivo de proferir decisdo jurisdicional em
prazo razoavel, é estimular o arbitrio, fomentar a insegurancga
juridica e escarnecer da garantia fundamental do povo ao devido
processo legal, em suma, deslavada agressdo ao principio

constitucional do Estado Democratico de Direito”.2'®

Como se nao bastasse a morosidade ao decidir, os privilégios concedidos ao
poder publico na concessao de prazos mais elasticos para a realizacao de um ato
processual vao de encontro a celeridade processual, o que deveria sofrer uma
atencdo maior por parte da doutrina e do legislador, eis que tais regalias atentam

contra o principio da isonomia, cujo estudo sera aqui abordado.
2.1. Duplo grau de jurisdicao como corolario l6gico da ampla defesa.
A maioria da doutrina brasileira ndo reconhece no duplo grau de jurisdi¢do

uma garantia assegurada ao cidadao brasileiro, ou seja, nossos processualistas
entendem que, por ndo constar de forma expressa na Constituicdo Federal, o duplo

26 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 117.
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grau de jurisdicdo, o recurso a segunda instancia ndo é uma prerrogativa no nosso

ordenamento juridico. Uma vez que:

‘A diferenca é sutil, reconhecamos, mas de grande importancia
pratica. Com isto queremos dizer que, ndo havendo garantia
constitucional do duplo grau, mas mera previsdao, o legislador
infraconstitucional pode limitar o direito de recurso, dizendo, por
exemplo, ndo caber apelagdo nas execugdes fiscais de valor
igual ou inferior a 50 OTNs (artigo 34, da Lei 6.830/80) e nas
causas, de qualquer natureza, nas mesmas condicdes, que
forem julgadas pela Justica Federal (art. 4, da Lei 6.825/80), ou ,

ainda, nao caber recurso dos despachos (art. 504, CPC).

Estes artigos ndo sdo inconstitucionais justamente em face da
auséncia de “garantia” do duplo grau de jurisdicdo. Entretanto,
ndo podera haver limitacdo ao cabimento do recurso especial ou
extraordinario, como era permitido no sistema revogado (art.
119, paragrafo primeiro, da CF de 1969), porque a atual
Constituicdo Federal nao estipulou nenhuma restricdo. Os
requisitos estdo no préprio texto constitucional e somente eles
devem ser exigidos do recorrente para que sejam conhecidos 0s

recursos extraordinario e especial’.?'’

Para que os processualistas brasileiros, dentre eles, o acima citado, possam
concluir que o duplo grau de jurisdicao, €, via de consequiéncia, 0 acesso a segunda
instancia ou, melhor dizendo, o direito de recorrer de uma decisdo, ndo € uma
garantia fundamental do cidadao, eles, forcosamente, tém que entender que o
recurso é autbnomo, ou seja, distinto da agdo que lhe deu causa, eis que, na nossa
opinido, o instituto do recurso insere-se na estrutura normativa processual como um
prolongamento do direito de agdo, e ndo como uma agao autbnoma, logo, corolario
l6gico do contraditério e da ampla defesa, ja que a parte vencida tem direito de

recorrer da decisdo que contrariou 0s seus interesses, como forma ndo s6 de

27 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo Civil na Constituigdo Federal. RT, 5% Ed. p. 167-168.
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procurar reverté-la a seu favor, mas como caracteristica nata do ser humano, em

n&o concordar, na primeira vez, com uma situagéo que lhe é desfavoravel.

Essa caracteristica remonta a Roma antiga®'®e, além dela, a justificar o duplo
grau de jurisdicéo e, via de conseqléncia, o direito ao recurso, pode-se citar, ainda:
a)funcdo de reprimenda ao erro do julgador; b)funcdo de suspensdo de efeitos
executérios; c¢) funcdo de concentracdo de poder nas maos do soberano, como
instrumento autoritario-hierarquico; d)funcdo de reanalise da decisdo juridica; e

e)funcdo de uniformizacéo e aperfeicoamento do direito.?'

E de se ressaltar, ainda, que a nossa Constituicdo Federal traz um modelo de
processo baseado nos principios do contraditério, da ampla defesa (art. 5°, inciso
LV), da isonomia (art.5° caput), do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV), da
fundamentacao racional das decisdes (art. 93, inciso IX), do juizo natural (art. 5°,
inciso LIII), da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV) e do direito ao
advogado (art. 133).

Esses principios permitem a construgdo de um procedimento judicial ndo sé
legal mas, sobretudo, legitimado pela participacdo ativa das partes visando a
elaboracado da decisao judicial com a menor margem possivel de erro, ja que 0 juiz,
como ser humano, é falivel. Logo, o recurso, na nossa opinidao, tem como maior
caracteristica evitar, ou diminuir, tal risco. Demais disso, eles sao julgados, na sua
esmagadora maioria, por colégios de julgadores o que, por si s6, aumentam as
chances de acerto ou, no minimo, elimina, consideravelmente, o risco de erro, muito

embora saibamos que julgar por Gltimo nao é garantia de acerto da decisao.??°

28 De acordo com Sidou, em Roma: “o sentido centralizador do Estado Romano instaurado em Império, fez da apelagdo um
meio altamente significativo em busca de sua concentrag@o politica e administrativa”. In; SIDOU, Othon J.M. Os recursos
processuais da historia, cit. p. 26. No mesmo sentido: CALAMANDREI, Piero, La casacién civil, cit. t.I, p.87. Ja no século XV
assistiu-se “[...] ao advento dos Estados nacionais, e os principes, que na adversidade eram feudalistas, buscando nos bardes
um suporte para sua incolumidade, tornaram-se anti-feudais; enquanto os feudos enfraqueciam, a eli se ia tornando
centralizada e com ela a justi¢a, reencarnada na pessoa do rei. E como a justica se exercitava por delegacdo do soberano,
seria natural reconhecer-lhe o direito de decidir, em Ultima instancia, porque essa faculdade fortalecia o poderio, concentrando
em suas maos o controle judicial”./n, SIDOU, Othon J.M. Os recursos processuais da histdria, cit. p.2.No mesmo sentido, LIMA,
Alcides de Mendonga./ntrodugao aos recursos civeis, cit. p. 12. COELHO NUNES, José Dierle, O Recurso como possibilidade
juridico-discursiva das garantias do contraditério e da ampla defesa, Dissertagdo de Mestrado apresentada na PUC/MG, p. 66.
'9 COELHO NUNES, José Dierle. Ob. cit. p. 65.

20 Appelandi usus quam sit frequens, quamque necessarius, nemo est qui nesciat: quippe cum inquietatem judicatum vel
imperitiam corrigat, licet nonnum bene lata sententiae in pejus reformet: nequue enim utique melius pronunciat. Qui novissimus
sententiam laturus est. D. XLIX, 1, 1 (Ulpianus libro primo de appelletionibus) no vernaculo: Ninguém ignora como o uso da
apelagéo é frequente e como é necessario, pois que corrige a iniqlidade ou impericia dos julgadores, embora as vezes reforme
para pior sentengas proferidas, porque o fato de julgar por Ultimo ndo é razao para julgar melhor, In, LIMA, Alcides Mendonga,
Introdugéo aos recursos civeis, cit. p. 134, citado por COELHO NUNES, José Dierle. Ob. cit. p. 109.
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LIEBMAN, ao analisar as criticas que eram feitas a apelagcéo e ao duplo grau
de jurisdicdo, afirmou que elas pecavam pelo abstrativismo, pois esse recurso
estava ancorado na necessidade pratica de controle, eis que, conforme afirmado, o
juiz é falivel. Afirmou, ainda, que a apelagdo nao era a responsavel pela demora
processual e sim a estrutura judicial. Acrescentou, também, que o julgamento pelo
Tribunal € mais vantajoso, ja que os seus membros sdo mais maduros e possui a
vantagem de manifestar-se sobre um caso que ndo é mais virgem exercitando,

assim, um espirito mais critico sobre o caso.?*’

Assim sendo, o instituto do recurso, ndo s6 em face do perigo de uma ma
decisao judicial em primeira instancia (erro do julgador, abuso de autoridade), mas,
sobretudo, porque alicercado na premissa de tratar-se de direito de acao, é ligado
umbilicalmente ao modelo brasileiro de processo constitucionalizado. Nada obstante,
€ de se ressaltar que o instituto do recurso, como corolario légico do contraditorio e
da ampla defesa, pode ser completamente desnaturado se, através dele, puder o
Tribunal conhecer de matéria, de fato ou de direito, ndo levada ao conhecimento do
juiz primevo, ressalvadas as previsoes legais de caso fortuito ou for¢ca maior,
devidamente comprovadas, ja que, em assim ocorrendo, aqueles principios, antes

de serem preservados, estariam sendo desrespeitados.?*

Nesse contexto, pode-se afirmar que, realmente, o duplo grau de jurisdicao
nao se encontra ligado a possibilidade de existéncia de varias jurisdicoes, ou seja,
de varias atividades pelas quais o Estado entrega a decisao judicial. Até porque, a
jurisdicdo é una, qualquer que seja o conflito a se resolver, mesmo que seus 6rgaos,

seus graus e seus atos sejam varios.??

Dai por que afirmamos, linhas atras, que o recurso nao pode ser considerado

como uma acdo autbnoma, como, ao que parece, entendem a maioria dos

221 | IEBMAN, Enrico Tdlio, Il giudizio d apello e la constituzione, cit. P. 403-404. COELHO NUNES, José Dierle. Ob. cit. p. 112.
222 1] no direito brasileiro, a apelagéo sofreu radical mudanca conceitual, porquanto de novum iudicium, amplo e pleno, em
vigor no direito de época filipina, transformou-se, por meio de longa evolugao histérica, em revisio prioris instantiae, consagrada
em principio, a partir do CPC de 1939. Assim, vedando a modificagdo da demanda e limitando rigorosamente a alegacédo de
novas questdes de fato o legislador brasileiro conferiu & apelagéo as marcas caracteristicas de simples revisdo da matéria
reunida no primeiro grau de jurisdigdo. TUCCI, José Rogério Cruz, Lineamentos da nova reforma do CPC. Sao Paulo, RT,
2002, p. 57, nota 3.

228 COELHO NUNES, José Dierle. Ob. cit. p. 106.
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processualistas brasileiros, e sim, como um prolongamento do direito de agéo , via

de consequéncia, uma extensao do direito ao contraditorio e da ampla defesa.

Assim sendo, forcoso concluir que a expressao duplo grau de jurisdicdo nao
€ a mais apropriada, muito embora seja tradicionalmente assim denominado, o que
levaria a equivocada conclusdo que existem uma pluralidade de graus de
competéncia, permitindo, com isto, um duplo grau de cognicao e julgamento, o que,
a toda evidéncia, ndo corresponde a realidade. Destarte, “o duplo grau poder-se-ia
denominar, assim, como um duplo juizo sobre o mérito, de forma a permitir que para
cada demanda sejam permitidas duas decisdes validas e completas proferidas por
juizos diversos. Assim, permite-se tdo-somente a decisdo em segundo grau de
questdes ja decididas em primeiro,?*’0 que reforca a tese de que o recurso é um
prolongamento do direito de acado, logo, extensdo do contraditério e da ampla
defesa.

3. PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da igualdade apresenta origem na Revolugdo Francesa (Estado
Liberal), com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que procurou

abolir os privilégios que cercavam duas classes sociais, a nobreza e o clero.

Trata-se tal principio de uma reafirmacao do direito fundamental a igualdade e
deve nortear as relacoes juridicas, devendo-se fazer presente para que as partes
recebam tratamento igualitario e obtenham as mesmas oportunidades — simétrica
paridade — no procedimento. O alcance do referido principio ndo € apenas nivelar os
cidadaos diante da norma legal posta. A propria lei ndo pode ser editada em

desconformidade com a isonomia.??®

O principio da isonomia € garantidor de igualdade procedimental de igual
tratamento. Sendo assim, ndo se pode falar em “dar tratamento isonémico as partes

224 GOELHO NUNES, José Dierle. Ob. cit.. p. 106.
25 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Contetido juridico do principio da igualdade.Sao Paulo. Malheiros. 32. d.2001.
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significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida exata

de suas desigualdades”.?®°

Tal assertiva parte de uma premissa equivocada, uma vez que no Estado
Democrético de Direito busca-se a incessante igualdade procedimental para evitar,
exatamente, o que esta sendo apregoado pela doutrina acima citada; vale dizer: o
privilégio de uma parte em detrimento da outra, baseado, as vezes, em critérios
subjetivos ou, simplesmente, em favor legal que ndo encontra respaldo em um

processo democratico que visa a igualdade procedimental dos litigantes.
Nao é por outra razao que:

“...a assercao de que ha de se dar tratamento igual a iguais e
desiguais a desiguais é tautolégica, porque, na estruturacdo do
procedimento, o dizer e contradizer, em regime de liberdade
assegurada em lei, ndo se opera pela distingao jurisdicional do

economicamente igual ou desigual”.?’

Vedam-se distincbes legislativas que, por diversas vezes, configuram
tratamento juridico desigual. N&do € perante a norma posta que se nivelam os
individuos, mas a propria edicdo dela sujeita-se ao dever de dispensar tratamento
equanime as pessoas e se por um lado objetiva propiciar garantia individual, por

outro tolhe favoritismos.?%®

Tal dimensao da isonomia, respaldada pelo Estado Democratico de Direito,
nao pode ser compreendida conforme concepcao aristotélica — tratar igualmente os

desiguais e desigualmente os desiguais — na medida de suas desigualdades.

Esse pensamento, conforme acentua GALUPPO, foi desenvolvido por
Aristételes e refere-se a igualdade geométrica. Para a compreensao de igualdade

26 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo Civil na Constituigdo Federal. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1992. p. 40.
27 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do processo, primeiros estudos. 4%.ed. Porto Alegre, Sintese, 2001, p.104.
28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetido juridico do principio da igualdade. Sao Paulo. Malheiros. 3%.ed. 2001.
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geométrica, € importante entender o conceito de justica distributiva, compreendida
em dar a cada um conforme seu valor. Sobre justica distributiva, destaca-se que:

‘Ela se baseia num principio da igualdade geométrica, em que
5/10 equivale a 4/8, que por sua vez equivale a 2. Isso significa
que os bens comunitarios devem ser distribuidos de forma que
quem valha para a comunidade 8, deva receber 4, enquanto
quem valha 2, deva receber 1, a fim de que tais individuos sejam

igualados através desta espécie de justica.??

Cada um recebera de acordo com a sua virtude. A justica distributiva aborda a
questao de tratamento comparativo de individuos, assim compreendida em “dar a
cada um conforme o seu valor (arethé), ou seja, proporcionalmente aquilo que cada

um agregou a comunidade politica”.?*

Dessa concepgao, resultaria a idéia de que injustica existiria em um caso em
que havendo dois individuos semelhantes, em condi¢ées semelhantes, o tratamento
dado a um fosse pior, ou melhor, do que aquele dado ao outro.

Se assim pudesse ser concebida a isonomia, o processo, via de
consequéncia, garantia que é, legitimador da atividade jurisdicional, passaria a ser
entendido como forma de pacificagdo social, com escopos politicos e
metajuridicos,?*'realizados pelo juiz, desvirtuando sua funcdo de possibilitar a

formagéao dos provimentos pelas partes em contraditério.

Além disso, permitir o tratamento desigual a uma das partes, sob o
fundamento de alcance de igualdade substancial, é tdo-somente submeter o
processo a jurisdicao, esta entendida como o monopdélio estatal na aplicacao da lei.
A simétrica paridade refere-se a igualdade processual, igual oportunidade de dizer e
contradizer no processo, sem correlagdo com igualdade substancial. A simples
discriminagéo sofrida por tais individuos ja viola a Carta Politica, cuja restauragéao

29 GALLUPO, Marcelo Campos, Igualdade e diferenga — Estado Democratico de Direito a partir do pensamento de Habermas.
Belo Horizonte. Mandamentos. 2002, p. 40.

20 |dem. p. 42.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentabilidade do processo. Sao Paulo. Malheiros, 1999, p. 75.
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exige propositura urgente de procedimentos executivos por parte do Ministério
Publico para que todos possam fruir de direitos fundamentais, j& elencados na

Constituicdo Federal a exigir, tAo-somente, a sua execucao (art. 5°, inciso 1°.)%%.

Ademais, conforme ensina ROSEMIRO PEREIRA LEAL, “é oportuno
distinguir isonomia e simétrica paridade, porque esta significa a condicdo ja
constitucionalmente assegurada dos direitos fundamentais dos legitimados ao
processo quanto a vida digna, liberdade e igualdade (direitos liquidos e certos) no

plano constituinte do Estado Democratico de Direito”.?**

A isonomia processual, pressuposto da democracia, afasta qualquer tipo de
privilégio e proibe quaisquer distingbes ndo autorizadas pelo texto constitucional.
Conforme ja ressaltado, a Constituicdo da Republica de 1988 elencou a isonomia
processual como principio norteador de todo ordenamento juridico. A partir do
momento em que uma lei, sob a justificativa de equiparar os sujeitos processuais,
estabelece privilégios passa a desrespeitar a isonomia processual, ja que os efeitos
produzidos pela situagao fatica sdo incompativeis com o preceito determinado pela
norma constitucional — igualdade de tratamento as partes no procedimento em

contraditorio.

Nao se pode, portanto, deturpar o principio da isonomia como querem alguns,
uma vez que ele “ndo tem conteudos de criacao de direitos diferenciados pela
disparidade econbémica das partes, mas é direito assegurador de igualdade de

realizagdo construtiva do procedimento”.?**

Dessarte, ndo se pode compreender o principio da isonomia como garantidor
de tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais e, sim, que, pelo principio
processual de primeira geracao, poder-se-a atingir a igualdade (simétrica paridade)
entre os economicamente desiguais, entre os fisica e psiquicamente diferentes e
entre a maioria e minoria politica. Processualmente falando, na democracia, é

inconcebivel uma desigualdade juridica fundamental, porque, se tal ocorresse,

22 | EAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a propdsito das retdricas agoes afirmativas. Revista
Unijus, p. 44.
sz LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, primeiros estudos. Porto Alegre, Sintese, 5% ed. 2004, p.104.

Idem. p.103.
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romper-se-ia com as garantias constitucionais do processo em seus principios
enunciativos do contraditério, isonomia e ampla defesa na produgéo, correigdo e
aplicacdo do direito, inclusive do préprio direito processual. Dai, também, a
inconstitucionalidade de diversos trechos do ordenamento juridico brasileiro que
estabelecem prazos diferentes, foros diferentes, tratamentos pessoais e funcionais

diferentes, para os sujeitos do processo.?*®

Sendo assim, é de todo inconcebivel, na democracia, coexistir, no espago
procedimental, desigualdade juridica entre as partes calcadas nas acdes afirmativas
ou no pseudo direito a diferenca, porque o principio constitucional da isonomia é
pressuposto processual da igualdade juridica, que a todos iguala. Demais disso, “a
se considerar uma igualdade ou desigualdade extra-sistematico-processual, esta
seria psiquica, fisica, cultural, estética, ideoldégica ou econbmica, nao
isonomicamente juridificada e nao acolhivel no arcabouco da teoria processual do

direito democratico (processo instituinte, constituinte e constitucional de direito)”. 2

Pode-se concluir, que esta intrinseca na isonomia a igualdade procedimental
nao ensejando, via de conseqiéncia, o tratamento diferenciado de quem quer que
seja intra-autos, por meio das politicas publicas ou de favores legais. A garantia do
processo deve ter, entdo, ndo somente a previsdo do contraditério e da ampla
defesa a fim de manter o espaco politico assegurado. Devem, o contraditério e a
ampla defesa, desenvolverem-se de forma ison6mica entre os participantes do

processo, sob pena de ineficiéncia do espago assegurado.?*’

2% | EAL, Rosemiro Pereira, Isonomia Processual e igualdade fundamental a propdsito das retoricas agbes afirmativas. Revista
Juridica UNIJUS, vol. 6. no.1. Ago.2003, p.46.
2% | EAL, Rosemiro Pereira, Obra citada. p. 47.
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CAPITULO IV

A CONSTRUGCAO DO PROVIMENTO JURISDICIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

As varias teorias existentes sobre a natureza juridica do processo foram
estudadas, exaustivamente, no Capitulo Il deste trabalho. No presente tépico, o
objetivo ndo é voltar aquele estudo; mas o de demonstrar por que a doutrina do
jurista italiano ELIO FAZZALARI e a teoria discursiva de HABERMAS contribuiram, e
muito, para a evolugdo dos estudos do Direito Processual e, principalmente, para
demonstrar que aquela doutrina e aquela teoria avangcaram democraticamente em
relacdo as demais até entdo existentes, nas suas visbes de como o provimento
jurisdicional (em sentido amplo, ato estatal) deve ser elaborado em um Estado
Democrético de Direito, na primeira, e como um discurso juridico deve ser travado
entre os envolvidos, na segunda. Ao final deste Capitulo, declinaremos a nossa
preferéncia pela teoria neo-institucionalista do processo e declinaremos as razdes

qgue nos levaram a fazer tal escolha.

1. A contribuicao da doutrina de Elio Fazzalari

Ja foi dito, no mencionado Capitulo, que a doutrina de BULOW conceitua
processo como uma relagao juridica entre pessoas (autor, juiz e réu). Ja foi afirmado
que 0s seus seguidores, até hoje, ndo conseguem distinguir processo de
procedimento e, ndo raro, colocam o processo a servico da jurisdicdo. Essa &,
inclusive, a corrente dominante no Direito Processual brasileiro cujo maior expoente
¢ CANDIDO RANGEL DINAMARCO, da chamada Escola Paulista de processo ou,

simplesmente, os instrumentalistas.

27 ARAUJO, Marcelo Cunha de, O Novo processo Constitucional. Mandamentos. Belo Horizonte. 12. ed. 2003, p. 141.
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O maior avango trazido pelos estudos de FAZZALARI foi, exatamente, o de
distinguir o que os instrumentalistas ndo conseguem: processo de procedimento e
de provimento, além de dar uma outra visdo juridico democratica a jurisdicéao,
colocando-a a servigo do processo e nao este daquela, como os instrumentalistas
acreditam poder ser.

Para FAZZALARI, regra geral, o processo € uma espécie do género
procedimento, e este, uma seqléncia de atos que antecedem o provimento, ato final

da relagao procedimental.

Mas nao é qualquer procedimento que pode ser considerado processo. Ai
reside, talvez, uma das maiores contribuicées dos estudos daquele jurista. Somente
o procedimento realizado em contraditério é que pode ser considerado processo.
Donde se pode concluir, segundo FAZZALARI, que ndo existe processo sem
contraditério, contrapondo-se, via de conseqiiéncia, & doutrina de BULOW, seguida
pelos instrumentalistas brasileiros, de que o processo € uma relagao juridica entre

pessoas.

E os estudos e conclusbes daquele jurista ndo param por ai. Para ele, nao
existe apenas o processo judicial. Em qualquer atividade estatal (legislativa e
executiva) de que pode ou deve emanar um ato estatal, aquele procedimento, que
ird redundar em ato final do Estado, deve ser realizado em contraditério, para nascer

O pProcesso.

E que, para FAZZALARI, o ato estatal, ou provimento, surge da propria
estrutura organica do Estado, pouco importando se do legislativo, executivo ou
judiciario.

[...} se, in prima approssimazione, indichiamo come
provvedimenti gli atti com cui gli organi dello Stato (gli organi che
legiferano, quelli che governano in senso lato, quelli che redondo
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giustizia, e cosi via) emanano, ciascuno nell ambito della propria

competenza, disposizioni imperative.?®®

Por esta teoria, o provimento estatal s se legitima se é precedido do
procedimento, por que ele, o provimento, sé tera aquele status se for antecipado,

necessariamente, por uma série de atos previstos em lei.

Entretanto, ndo basta o procedimento sobre o império da lei para legitimar o
provimento estatal. E imprescindivel, sob pena de descaracterizacdo completa, a
presenca do interessado no ato final e que a sua presencga, em tal procedimento,
seja realizada em contraditério, marca umbilical desta teoria, para alca-lo a categoria

de processo, conforme ja dito.

Assim, os atos praticados dentro de um procedimento devem estar ligados
uns aos outros em uma relagdo de causa e efeito, sendo o ato anterior pressuposto
daquele que o segue e assim, sucessivamente, até o ato final: o provimento estatal.

Assim € que:

“Il procedimento si presenta, poi, come uma sequenza de tai
quali previsti e valutati dalle norme. Il procedimento va, infine,
riguardado come uma serie di facolta, porteri, doveri, : quante e

quali sono le posizioni soggettive. 2*°

Dessarte, o provimento final, para ndo ser maculado, deve guardar estreita
sintonia e conexao entre os atos que compdem o procedimento, haja vista, conforme
ja informado, que deve haver uma conexao légica/juridica/temporal entre um e o
outro. Assim é que, por exemplo, ndo se pode determinar uma prova pericial se 0
réu esta no prazo para contestar a acdo, porque o ato de contestar segue a inicial e
precede aquela prova guardando, com isso, conexao légica/juridica/temporal entre
eles.

2% EAZZALARI, Elio, Istituzioni di diritto processuale, 8. Ed. Padova, Cedam, 1996. p.7. Se em primeira aproximagao
indicamos como providéncias os atos com os quais os 6rgaos do Estado (os 6rgaos que legislam, aqueles que governam em
lato senso, aqueles que fazem justica, e assim por diante), emanam, cada um no ambito da prépria competéncia, disposi¢coes
imperativas. Tradugao livre.
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Quando foi afirmado, linhas atras, que os instrumentalistas, capitaneados por
DINAMARCO, CINTRA e GRINOVER, nao diferem processo de procedimento e, ao
conceituarem este, mais confundem do que explicam, fizemos baseados no fato de

que aqueles ilustres processualistas assim se expressam:

‘O procedimento é, nesse quadro, apenas 0 meio extrinseco
pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo; € a
manifestacao extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica
perceptivel. A nocado de processo € essencialmente teleoldgica,
porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio de
poder (no caso, a jurisdicional). A nocdo de procedimento €&
puramente formal, ndo passando da coordenacao 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”.?*°

A diferenca salta aos olhos: enquanto os processualistas brasileiros acima
citados enxergam o procedimento a partir da visdo de processo, FAZZALARI
desenvolve, primeiro, a no¢cdo de procedimento para, s6 depois, e com visao
democratica, conceituar processo, como uma espécie de procedimento realizado em
contraditério. O processo € fruto do procedimento e ndo este daquele, para
FAZZALARI.

Dai por que se afirmou alhures que € pelo procedimento realizado em
contraditério (processo), com a real participacdo do interessado em simétrica
paridade que o ato estatal ird ganhar legitimidade dentro do paradigma do Estado
Democratico de Direito.

E inegavel reconhecer que a teoria fazzalariana de processo e procedimento

trouxe um avango para a compreensao daqueles institutos ha muito superada pela

2% EAZZALARI, Elio. Ob. cit., p. 79. O procedimento se apresenta, pois, como uma seqiiéncia tais quais previstas e validadas
pelas normas. O procedimento vai, enfim, considerado como uma série de faculdades, poderes, deveres: quantas e quais sdo
as posicdes subjetivas. Tradugao livre.

9 CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo. Malheiros, 16%.ed. 2000, p. 275.
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doutrina de BULOW, criada em 1868, e acolhida pelo nosso Cédigo de processo

Civil, inclusive nas suas mais recentes reformas.

Acrescenta-se, ainda, que foi por meio de FAZZALARI e da sua teoria que se
conheceu, pela primeira vez, a concepgdo democratica daqueles institutos,
embalados pela nocado de igualdade e simétrica paridade entre as partes. Demais
disso, ndo se restringiu a figura do processo apenas ao ambito judicial, mas se
estendeu-o ao legislativo e ao executivo.

Na visdo de FAZZALARI, o processo é indispensavel ao Estado Democratico
de Direito, porque é, através dele, que a cidadania podera ser exercitada sem
limitagbes, uma vez que a lei e o ato estatal estardo submissos a fatores de
correicdo. So através dele, do processo, poderemos chegar a uma sociedade livre,
igualitaria e aberta.

AROLDO PLINIO GONCALVES, na mesma linha exposta acima, adverte que
“no Direito Processual atual, concebido como sistema normativo, o processo ja néo
pode ser reduzido a uma mera legitimac¢ao pelo procedimento, ndo porque se deva
dispensar as formas, mas porque 0 processo ja ndo € mais apenas um rito para

justificar uma sentenga”.?*’

Donde se conclui, sem margem para erro, que, segundo FAZZALARI, em um
Estado Democratico de Direito, o processo nao esta a servico da jurisdicao, e sim,
esta daquele e o ato de decidir ndo é um poder do Estado-Juiz, e sim, uma funcao
estatal ligada aos seus Orgaos (judiciario, legislativo, executivo) e ndo aos Poderes

242

judiciario, legislativo ou executivo,”* ja que o poder é do povo e nao do Estado,

conforme paragrafo Unico, do artigo primeiro, da Constituicdo da Republica.

! GONGALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit. p. 181. )
22 para aprofundamento sobre a doutrina de Fazzalari, pode o leitor remeter-se ao brilhante trabalho de LEAO LARA,
Leonardo Augusto, CARVALHO, Newton Teixeira de, PENNA, Saulo Versiani, sobre processo, Agcao e Jurisdicdo em Fazzalari,



2. A contribuicao da teoria discursiva de Jiirgen Habermas

A teoria discursiva criada por JURGEN HABERMAS surgiu com a sua obra
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, onde ele a elabora, partindo de
uma premissa calcada na racionalidade procedimental. Tal teoria traz enorme
contribuigdo para a construcao do provimento no Estado Democrético de Direito, eis
que, a partir dela, o direito passa a ser concebido divorciado da moral e,
principalmente, como fator de integragdo entre fatos e validade.**® O cerne dessa
teoria, como sera visto, & substituir a razdo pratica (pragmatismo) pela razao
comunicativa (dialética). Ha, na verdade, uma substituicdo da razao finalistica por

uma razao focada no entendimento.

Por esta teoria, HABERMAS acredita que a legitimidade da norma sé se da se
ela for, efetiva e incessantemente, testada por um principio de discurso praticado
pelos seus criadores e destinatarios®** ja que a sociedade atual, multicultural e
racionalista, rejeita tanto a metafisica religiosa dos antigos, quanto o apelo a
legalidades/discricionariedade do positivismo, como mecanismos de legitimacao do
Direito. HABERMAS, entdo, faz o seguinte questionamento, que é, ao mesmo
tempo, definidor de que em sociedades complexas nao existe uma saida salvadora,

principalmente pré-estabelecida:

“Em tal situacéo, agudiza-se o seguinte problema: como integrar
socialmente mundos da vida em si mesmos pluralizados e
profanizados, uma vez que cresce simultaneamente o risco de
dissenso nos dominios do agir comunicativo desligado de

autoridades sagradas e de instituicdes fortes?”2*°

Estudos Continuados de teoria do processo, Vol. V, Sintese, 2004, p. 243 a 346, Coordenagao Rosemiro Pereira Leal, de onde
foram colhidas lices para a feitura deste tépico. i

23 O que também ja havia sido detectado por Weber ja que este, nos dizeres de Alvaro Souza Cruz “a introdugdo de
elementos morais no Direito conduziria a irracionalidade. Logo, o Direito, necessariamente, precisava afastar-se de quaisquer
proposicoes éticas, pois tal procedimento acarretaria perda de sua cientificidade. E, a racionalidade da ciéncia juridica centrar-
se-ia exclusivamente no trabalho reconstrutivo e analitico dos conceitos”. Ob. cit. p. 211.

244 HABERMAS, Jiirgen. Ob. cit. p. 309.

25 |dem. p. 46.
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Para HABERMAS, a resposta s6 poderia ser uma: a faticidade da imposicao
coercitiva do Direito pelo Estado deveria ser conectada a um processo de
normatizagdo do direito. Logo, a coer¢cdo e a liberdade sdo dois componentes

essenciais a sua validade,?*®

ja que a moral isolada seria incapaz de promover a
integracdo social. Percebe-se, entdo, que a legitimidade do Direito em KANT,
calcada na moral, ndo pode mais ser aplicada em sociedades complexas, em um
mundo plural, com variadas construcées de fundo ético, com valores multiplos e
contraditérios, por ser ela insustentavel.?*” “Para HABERMAS, a moralidade deve
transcender as diversas visbes de mundo, com enunciados derivados de um
dialogo/discurso publico e racional, incluindo tanto concepg¢des individuais e
coletivas sobre a nocdo de vida digna.?*® Para HABERMAS, portanto, tais
concepgdes ndo devem ater-se, simplesmente, a um mundo de vida, vale dizer, sob
uma unica e universal moralidade, mas fruto de uma universalizagdo de interesses
em questao, fruto de uma incessante discursividade na busca da legitimidade do

direito, ja que:

“...ela apodia-se, em ultima instancia, num arranjo comunicativo:
enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do
direito devem poder examinar se uma norma controvertida
encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os

possiveis atingidos”.?*

Entretanto, ndo é qualquer discurso que legitima a norma. Para HABERMAS,
somente o discurso juridico tem esse poder e papel, eis que, s6 através dele, ha
uma mutacao para o principio democratico. “Para Habermas, a resposta sé poderia
ser uma: a faticidade da imposicdo coercitiva do Direito pelo Estado deveria ser
conectada a um processo de normatizagéo racional do direito. Logo, a coerg¢do e a
liberdade s&o dois componentes essenciais & sua validade”. °° Afirma o autor:

246 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Ob. cit.. p. 211-212.

27 De acordo com Kant, o conceito de direito ndo se refere primariamente & vontade livre, mas ao arbitrio dos destinatarios;
abrange a relagdo externa de uma pessoa com outra; e recebe a autorizagéo para a coergdo que um esta autorizado a usar
contra o outro, em caso de abuso. O principio do direito limita o principio da moral sob esses trés pontos de vista. A partir
dessa limitagéo, a legislagdo moral reflete-se na juridica, a moralidade na LEALidade, os deveres éticos nos deveres juridicos,
etc”. (HABERMAS, Direito e democracia, p. 140).

248 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Ob. cit. p. 212.

% |dem. p.96.
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“[...] o principio da democracia resulta da interligacdo que existe
entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse
entrelagamento como uma génese légica de direitos, a qual
pode ser reconstruida passo a passo. Ela comeca com a
aplicagédo do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de acao em geral — constitutivo para a forma juridica
enquanto tal — e termina quando acontece a institucionalizacao
juridica de condi¢des 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 s6 pode aparecer como nucleo de um
sistema de direitos. A génese légica desses direitos forma um
processo circular, no qual o codigo do direito € 0 mecanismo
para a producdo de direito legitimo, portanto o principio da

democracia, se constituem de modo co-originario”.*’

ALVARO SOUZA CRUZ, debrucando-se sobre a necessidade da dialética no
direito em busca do melhor argumento, chega a uma conclusdo no mesmo sentido
de HABERMAS. Observe:

“Logo, eles se ligam por um médium linglistico, que certamente
envolve uma tenséo entre a realidade e um discurso, em teoria.
Essa tensao justifica-se, porque o uso linglistico de expressdes

podem ser dispar entre os participantes do discurso”.

Nesse sentido, cumpre ao Direito o papel de superacdo dessa
tensdo. Se ele busca estabilizar expectativas de
comportamento, por pressuposto ele deve organizar o discurso

estabelecido, trabalhando para que o mesmo surta efeitos.

Destarte, os participantes devem agir comunicativamente, ou

seja, buscar a compreensao mutua, ndo apenas do medium

%0 50UZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Ob. cit. p. 211.
%1 HABERMAS. Ob. cit. tomo 1, p. 158.
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linglistico, mas para a busca de consenso sobre o conteudo
assertivo da afirmacao: ela é falsa ou verdadeira? Para tanto, o
falante deve estar disposto a sustentar sua afirmagdo com
razbes que convengcam oOs ouvintes da veracidade de sua

proposicdo”.?*?

Percebe-se, entdo, com clareza, o que serd mais bem analisado no tépico
seguinte, que a teoria discursiva de HABERMAS s6 tem aplicabilidade se, e
somente se, obtiver um espaco para que o principio do discurso se converta em
principio democratico, ou seja, possa deixar o plano teérico e passe a ser uma
garantia fundamental do cidaddo. Nessa busca, HABERMAS estabelece as
categorias de direito que podem garantir a autonomia privada e publica dos sujeitos

juridicos:

1) Direitos fundamentais que resultam da configuracao
politicamente autbnoma do direito a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de agdo. [..] (2)Direitos
fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autébnoma do status de um membro numa associagdo voluntaria
de parceiros do direito; (3) Direitos fundamentais que resultam
imediatamente da possibilidade de postulacéo judicial de direitos
e da configuracdo politicamente autbnoma da protecao juridica
individual; [...] Direitos fundamentais a participacdo, em
igualdade de chances, em processos de formacao da opinidao e
da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica
e através dos quais eles criam direito legitimo. [...] Direitos
fundamentais a condigdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos

elencados de (1) até (4)”.2%

#2 30UZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Ob. cit. p. 217.

28 HABERMAS, Jiirgen. Ob. cit. tomo 1, p. 159-160.
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Tal se exige, em um Estado Democratico de Direito, porque, neste paradigma,
o cidaddo ndo pode mais se conformar, tdo-somente, com a validade da norma. E
mister, também, que ela se faga legitima e, para que tal ocorra, ela deve passar, de
maneira incessante, por uma comprovagcao discursiva. A substituicdo da razao
pratica pela razdo comunicativa determinou um novo modo de relagdo entre o direito
e a moral: de co-originalidade e, quanto ao modo de proceder, de
complementaridade, o que vai garantir neutralidade normativa imediata para o
direito.

Tal se da através de um

‘processo legislativo que permite que razées morais fluam para
o direito ja que este € o momento de maior absorcdo dos
discursos morais fazendo com que as duas esferas
complementem-se mutuamente. E por isso que André Leal
afirma que [...] o Direito, em Habermas, ndo necessita de
insercdo de componentes morais ulteriores a sua criagao
legislativa. Se o0s pressupostos a criacdo e legitimagao
democratica do Direito foram atendidos, o processo legislativo
obteve éxito em oferecer um espago adequado e livre de
coercOes, para que os destinatarios das normas pudessem
explicar suas posicoes, expender os argumentos morais, éticos

e pragmaticos que deveriam ser introduzidos no Direito”.?%*

Logo, o Direito ndo se sustenta mais em elementos metafisicos do costume
ou da religiao que o pudesse subordinar. Nas sociedades complexas, atuais, a moral
pds-convencional “transforma-se num procedimento para a avaliagdo imparcial de
questdes dificeis, um procedimento fundado na nocéo de reciprocidade, de maneira

a permitir/garantir o florescimento de distintos projetos de vida”.?>

O principio da moralidade insculpido no processo de normatizagéo racional do
Direito, através da discursividade acima mencionada, acaba por aliviar o legislador e

%54 DEL NEGRI, André. Ob. cit. p. 45.;
%5 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Ob. cit., p. 213.



116

o magistrado do peso cognitivo de se fazer uma avaliagdo com valores préprios, 0
que, via de consequéncia, afastaria, também, a figura do juiz Hércules de
DWORKIN®®, eliminando-se a coacdo e a ideologia, privilegiando o melhor

argumento.

Ao realizar-se a presente pesquisa, centraram-se 0s estudos, com mais
énfase, apenas na obra de HABERMAS Direito e Democracia: entre facticidade e
validade eis que, antes desta obra (1992), aquele autor aceitava a premissa de que
o Direito continha elementos morais na sua aplicacdo, abandonando tal teoria com a
obra em comento, ou seja, com Direito e Democracia: entre facticidade e validade
HABERMAS abandona a doutrina kantiana e passa a enxergar a Moral ligada ao
Direito simultaneamente. Como se entendeu, o que restara demonstrado neste

tépico, é que Moral e Direito ndo tém relacdo em um Estado Democrético de Direito.

E que, pela teoria do Direito natural racional, o Direito, para ser legitimo,
deveria copiar as normas morais que fundamentariam e legitimariam a sua
aplicagdo. HABERMAS, antes de Direito e Democracia, aceitava essas premissas.
Para ele, as questdes morais permeariam as questdes juridicas e obteriam

institucionalizacdo através de processos juridicos.?*’

Entretanto, em Direito e Democracia, HABERMAS propbée que a proépria
argumentacao moral seja 0 modelo processual para a averiguacao da formacao da
vontade que se da pelo exame das pretensdes de validade hipotéticas, uma vez que
quem se envolve em uma pratica de argumentacao tem de pressupor que todos os
possiveis afetados poderiam participar na busca cooperativa da verdade isenta de
coercdo.2*® Na busca dessas pretensdes de validade, a Unica coergdo admitida é a

do melhor argumento, que teria uma pretensao normativa.

Pode-se concluir que, para HABERMAS, ap6s a obra citada, existe uma
relacdo de complementaridade entre a Moral e o Direito, de modo que eles devem

instaurar-se de forma procedimental. Isso se faz necesséario porque, nos processos

%% Trata-se de uma criagdo de Ronald Dworkin, na sua obra O Império do Direito, para designar a figura do juiz centralizador,
com poderes sobre-humanos a quem todos nés podemos confiar, ja que ele, por ser Hercules, é infalivel.
%7 MOREIRA, Luiz. Fundamentagéo do Direito em Habermas. Mandamentos, 22, ed. 2002, p., 173-174.
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juridicos, as exigéncias racionais realizam-se por completo, o que nao se da ou nao
se verifica, por completo, no campo restrito da Moral, uma vez que ndo existem
critérios objetivos para tal julgamento. Destarte, do ponto de vista do novo
HABERMAS, dentro de uma racionalidade procedimental, Direito e Moral
distinguem-se, dai porque forcoso é reconhecer que, na modernidade, as normas
morais devem converter-se em normas juridicas, porque apenas o Direito tem a
capacidade de,sozinho, suprir as caréncias de uma modernidade pos-tradicional,
haja vista que a Moral € o fim em si mesma, enquanto o Direito pode servir de

instrumento a partir do momento que corrobora as decisdes politicas.

Para HABERMAS, a Moral deixou de ter aquele componente metafisico
entrelacando-se ao Direito positivo sem, no entanto, perder sua identidade. Nas
palavras do autor:

‘Nos discursos juridicos, o tratamento argumentativo de
questdes praticas e morais € domesticado, de certa forma, pelo
caminho da institucionalizagdo do direito, ou seja, a
argumentacdo moral é limitada: a)metodicamente atraves da
ligacdo com o direito vigente; b) objetivamente, em relacao a
temas e encargos de prova; c) socialmente, em relacdo aos
pressupostos de participacdo, imunidades e distribuicdo de
papéis; d) temporalmente, em relacdo aos prazos de decisao.
De outro lado, porém, a argumentagdo moral também é
institucionalizada como um processo aberto que segue a sua

prépria légica, controlando sua prépria racionalidade.”?*®

Dessarte, a legitimidade do ordenamento juridico, em sociedades poés-
metafisicas, esta intimamente ligada ao grau da sua abertura na busca racional das
condi¢des de validade que se institucionalizam por meio de um procedimento que

privilegie o melhor argumento.

%9 HABERMAS. Ob. cit. t. /I, p. 218-219.
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Quando foi dito, linhas atrds, que HABERMAS, em Direito e Democracia,
abandonou a teoria kantiana, foi pelo fato de que KANT explica os elementos
normativos do Direito através da moral. No entendimento habermasiano, a teoria
kantiana do Direito resulta de sua submissdo ao imperativo categérico. Do
imperativo categérico se deduz o direito subjetivo de cada um a medida que o direito

individual de cada um esteja aritmeticamente proporcional ao de todos os demais.?®°
Em uma sé palavra:

‘Em Kant, o direito moral ou natural, deduzido a priori da razao
pratica, ocupa a tal ponto o lugar central, que o direito corre o
risco de se desfazer em moral; falta pouco para o direito ser

reduzido a um modo deficiente de moral.”?®’

Como jé foi dito, com o surgimento de sociedades abertas e complexas, nao é
mais possivel apelar para um Direito racional que vise, unicamente, a compreensao
das relagdes sociais. O novo Direito das novas sociedades passou a recusar uma
instancia normativa que contivesse teor moral. Segundo HABERMAS, ndo é mais
possivel creditar o aspecto de moralidade do Direito a uma instancia normativa. Por
outro lado, de acordo com esse autor, é preciso salvar essa estrutura de
fundamentagdo moralizante na medida em que ela fornece um momento de
indisponibilidade, ou seja, o interessante é rastear o momento de indisponibilidade
do juridico, perdido com o abandono do Direito racional, uma vez que a moralidade
embutida no Direito Positivo possui forca transcendente de um processo que se

regula a si e que controla sua prépria racionalidade.??

Disso pode-se concluir, a partir de HABERMAS, que o Direito € uma
instituicao que incorpora elementos morais em sua racionalidade procedimental nao
deixando de considerar, para tanto, os pressupostos comunicativos necessarios
para a formacdo discursiva da vontade e para o balanceamento equitativo de
interesses em seu conjunto. Em uma palavra, incorporando elementos morais, 0

20 MOREIRA, Luiz. Ob. cit. p. 88.
%! HABERMAS. Ob. cit. t. I, p. 239.
%2 MOREIRA, Luiz. Ob. cit. p. 90.
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Direito ndo se furta a obrigagdo de conter em seu bojo a vontade de todos os
implicados.?®® Assim que:

‘No processo de legislagdo, pode emergir uma moralidade que
emigrara para o direito positivo, de tal modo que os discursos
politicos se encontram sob as limitagdes do ponto de vista moral,
que temos que respeitar ao fundamentar normas. Porém, numa
aplicagéo de normas, sensivel ao contexto, a imparcialidade do
juizo nao esta garantida pelo simples fato de perguntarmos
acerca daquilo que todos poderiam querer, e sim pelo fato de
levarmos adequadamente em conta todos os aspectos
relevantes de uma situacao dada. Por isso, a fim de decidir quais
normas podem ser aplicadas a determinado caso, € preciso
esclarecer se a descricdo da situacao é completa e adequada,

englobando todos os interesses afetados.”?®*

Foi por necessidade que HABERMAS teve de rever a relagdo de
complementaridade entre Direito, Moral e Politica que o levou a dar nova dimensao
a sua teoria do discurso e ao conceito de razdo comunicativa. Ele desloca o eixo da
razdo pratica (Kant) para a razdo comunicativa, e apresenta uma concepgao
intersubjetiva e comunicativa do Direito, pretendendo superar essas dificuldades
postas pela tradicdo metafisica e subjetiva do Direito €, com isso, passa a explicar
adequadamente o nexo interno entre autonomia privada e publica e, por
conseguinte, o surgimento da legitimidade na legalidade do Direito. 2%° Assim,
apesar de terem pontos em comuns, (...) a moral e o Direito distinguem-se prima
facie porque a moral pés-tradicional representa uma forma de saber cultural, ao
passo que o Direito adquire obrigatoriedade também no nivel institucional. O Direito

ndo é apenas um sistema de simbolos, mas também um sistema de ac0.?*°

Para HABERMAS, portanto, normas gerais de acao se ramificam em regras

morais e juridicas, 0 que, sob pontos de vista normativos, equivale dizer que a

%% MOREIRA, LUIZ. Ob. cit. p.93.;

%4 HABERMAS. Ob. cit. t.Il, p. 245-246

%5 COSTA, Regenaldo da, Dirieto e Legitimidade. Coordenacéo de Luiz Moreira. Ed. Landy, 2002. p. 39.
8 HABERMAS. Ob. Cit., t.I, p. 141.
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autonomia moral e politica sdo co-origindrias, podendo ser analisadas com o auxilio
do principio do discurso, que coloca em relevo o sentido das exigéncias de uma
fundamentagcdo péds-convencional. Este principio (principio D), segundo
HABERMAS, tem, certamente, um conteldo normativo, uma vez que explicita o
sentido da imparcialidade de juizos praticos; porém, ele € um principio que se
encontra num nivel de abstracdo, o qual, apesar desse conteudo moral, ainda é

neutro em relacdo ao Direito e & moral, pois refere-se a normas de acdo em geral.?®’

O principio do discurso (D), na interpretacdo de REGENALDO DA COSTA, é
formulado do seguinte modo: Sao vélidas as normas de acado as quais todos os
possiveis atingidos poderiam dar o assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais. O principio do discurso (D) explica, pois, 0 ponto de vista sob o
qual, segundo Habermas, é possivel fundamentar imparcialmente normas de acéo e
pressupde que questdes praticas, em geral, podem ser julgadas imparcialmente e
decididas racionalmente pelo procedimento discursivo-argumentativo, o qual
funciona como critério de legitimidade das pretensées de validade levantadas.?®®

HABERMAS advoga a tese de que nos discursos de fundamentagdo moral,
nos quais o ser humano é considerado como o centro, o principio do discurso
assume a forma de um principio moral de universalizagdo, enquanto que nos
discursos juridicos, nos quais a comunidade juridica € considerada o sistema de

referéncia, o principio do discurso assume a forma do principio da democracia.?®®

Sob esse prisma, o objetivo do principio da democracia € o de construir e
efetivar um procedimento que seja apto a legitimar o Direito em sociedades abertas
e complexas, porque, como ja visto, ndo basta a validade da norma; mister se faz
que a mesma possa ser legitimada pelos seus criadores e destinatarios (o povo),
por uma decisdo racional de questdoes praticas a serem construidas através do
discurso, do qual depende a legitimidade das leis. Destarte, o principio da
democracia parte da premissa de que uma formacao politico-racional da opiniao e

da vontade é possivel, implicando, via de consequéncia, a institucionalizacdo dessa

%7 COSTA, Regenaldo da, Ob. Cit. p. 41.
28 |dem, p. 41-42.
29 |dem. p. 42.
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vontade racional através de um sistema que garanta a participagdo dos envolvidos
em igual condicdo numa formacgéo discursiva da opinidao e da vontade, a qual se
realiza em formas de comunicagdo garantidas pelo Direito. 27

Dessarte, o principio da democracia é orientador do préprio médium do
Direito, ou seja, deve ‘ndo apenas institucionalizar uma formacao politica racional,
mas também proporcionar o médium juridico legitimo no qual esta vontade pode se
expressar como vontade comum, intersubjetiva, de membros de Direito livremente

associados.”?"!

Dai por que, em Direito e Democracia, HABERMAS afasta-se, vez por todas,
de KANT, ja que neste a lei geral carrega o fardo da legitimagéo e esta esta sempre
alicercada no imperativo categorico enquanto, no novo HABERMAS, o principio da
democracia, pelo discurso racional, € que legitima as leis. O principio da
democracia, em HABERMAS, € o codigo do Direito. Destarte, a legitimidade do
direito de cada um s6 pode ser aferida pela mediacdo do discurso, pois s6 serdao
legitimos aqueles direitos de cada um que puderem ser conciliados
intersubjetivamente, isto é, discursivamente confrontado, democraticamente, com o
Direito do outro e de todos. O imperativo categérico (universalizacdo) sai de cena
para dar espago a discursividade e a falibilidade que séo préprias de um sistema
aberto e complexo e, por isso, passiveis de constante correcao pelos criadores e

destinatérios da norma, ou seja, 0 povo.

Exsurge, assim, a idéia de autolegislacao comunicativo-discursiva que precisa
adquirir a sua legitimidade dentro do médium do Direito, eis que “tém que ser
garantidas pelo direito as condicées sob as quais os cidaddaos podem avaliar a luz
do principio do discurso, se o Direito que estédo criando € legitimo e € para isso que
servem os direitos fundamentais legitimos a participacdo nos processos de formacao

da opinido e vontade do legislador.”"

270 COSTA, Regenaldo da. Ob. cit. p. 42-43.
21 |dem. p.43.
%72 |dem. p.50.
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Assim sendo, sbé podem objetivar legitimidade as normas que tenham
passado pelo principio do discurso, pois estariam sendo colocadas sob o crivo de
todos os potencialmente atingidos®”® por ela na medida em que estes tenham
participado dos discursos racionais da sua criagcao o que deve ser assegurado pelo
poder politico.

Para HABERMAS, portanto, existe uma estreita relacao entre discurso, Direito
e Democracia e s6 a liberdade comunicativa, ou seja, a formagédo discursiva da

opinido e da vontade pode legitimar o Direito na Democracia.

Finalizando, diante do que foi exposto, sobre a teoria discursiva do Direito, de
acordo com HABERMAS, claro esta que, embora ele responda de forma satisfatéria
a questao da legitimidade do Direito no Estado Democratico, ndo responde quais 0s
institutos juridicos que devem ser operados para que possa ser possibilitada a
coexisténcia entre autonomia publica e privada, ou seja, quais os direitos
fundamentais que seriam responsaveis pela institucionalizacdo das condi¢oes
comunicativas para a formagéo da vontade politica racional. Tal omisséo pode ser
perfeitamente suprida com uma adequada teoria do processo, que sera explicada
no préximo tépico, para possibilitar a passagem do principio do discurso ao principio
da democracia.

3. Prevaléncia da teoria neo-institucionalista do processo

Como foi visto, no topico anterior, o principio da democracia, no pensamento
habermasiano, é o resultado da ligacdo entre o principio do discurso e a forma
juridica. Em outras palavras: a legitimacao das normas juridicas, que se da quando
0s seus destinatarios podem se entender a qualquer instante como os seus autores,

da-se pelo principio do discurso que, para ser deontologicamente neutro e

78 «para mim, atingido é todo aquele cujos interesses serdo afetados pelas provaveis conseqiiéncias provocadas pela
argumentacdo de uma pratica geral através de normas. E discurso racional é toda tentativa de entendimento sob pretensdes
de validade problematicas, na medida em que ele se realizar sob condigées de comunicacdo que permitam o movimento livre
de temas e contribui¢des, informagdes e argumentos no interior de um espago publico constituido através de obrigagdes
ilocuionarias. Indiretamente a expresséo refere-se também a negociagdes na medida em que estas sédo reguladas através de
procedimentos fundamentados discursivamente”. (HABERMAS. Ob. cit. tomo I. P. 142.)
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possibilitar a concretizacao de decisdes pelo melhor argumento, deve transformar-se
em principio da democracia. Essa passagem, segundo HABERMAS, ocorre com a
institucionalizagdo, por direitos fundamentais, de pressupostos comunicativos em
que sejam resguardadas condicdes democraticas de formacado da vontade e da

opiniao.

Entretanto, e conforme ja foi salientado, HABERMAS nao informa como seria
possivel a passagem do principio do discurso para o principio da democracia
efetivando-se ou se resguardando, assim, os direitos fundamentais, ja que aquele
principio garante que o discurso de fundamentacdo se abra ao emprego de
argumentos pragmaticos e para o uso ético-politico da razao pratica. Sem embargo,
percebe-se pelo estudo da sua obra Direito e Democracia: entre facticidade e
validade que ele, ainda que implicitamente, faz referéncia as garantias fundamentais
constitucionalizadas do contraditério, da ampla defesa e da isonomia, ja estudadas
neste trabalho, no Capitulo Ill. Assim, entende-se que aquelas garantias sao
principios institutivos de qualquer discurso e pressupostos de validade e legitimidade
de qualquer decisdo racional, principalmente em um Estado Democratico de Direito
que € o referencial da presente pesquisa.

Dessa omissdo, nasceu a necessidade de ser criada a teoria neo-
institucionalista do processo pelo eminente processualista mineiro ROSEMIRO
PEREIRA LEAL, uma vez que, sO através dela, podera fazer a passagem do
principio do discurso para o principio da democracia acabando, assim, com a lacuna
deixada por HABERMAS.

Pode-se afirmar que s6 através da teoria neo-institucionalista do processo
aquela passagem seria possivel, eis que, conforme ja visto no Capitulo I, as teorias
até entdo criadas ndo atendem “a implementacdo da teoria habermaseana do
discurso democratico que visaria a institucionalizar o principio do discurso para a
sua estabilizacdo em principio juridico da democracia que, a seu turno, iria garantir a
revisibilidade processual incessante do direito no Estado Democratico

constitucionalmente criado.”"*

2% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Landy, 2002, p. 168.
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A teoria do discurso criada por HABERMAS, ja exposta no topico anterior, é
de grande valia para a legitimacao das decisdes judiciais no Estado Democratico de
Direito e mostra-nos um caminho aberto e, por isso, democratico da construgcao do
provimento jurisdicional em sociedades complexas. Entretanto, repita-se, ele nao
declinou em que moldes a passagem do discurso transmudaria para o principio da
democracia. A permanecer tal vacuo, essa lacuna, a fantastica contribuicao daquele
pensador alemao correria o risco de ndo ser aproveitada, do ponto de vista pratico,
uma vez que nao teria um espago, um campo, um local para ser aplicada, omissao
essa que pode ser perfeitamente sanada por meio de uma teoria do processo aquela
teoria intimamente ligada , 0 que acontece de maneira satisfatéria com a teoria neo-

institucionalista do processo, agora em foco, uma vez que:

‘Por conseguinte, é de se reclamar uma teoria (neo)
institucionalista do processo, voltada a qualificar o discurso da
procedimentalidade fundante do direito democratico, a que nos
dedicamos, em que seja 0 processo instituicao
constitucionalizada de controle e regéncia popular soberana
legitimante dos procedimentos como estruturas técnicas de
argumentos juridicos assegurados, numa progressiva relagao
espacio-temporal, de criacdo, recriacdo (transformacéao),
extincdo, fiscalizacdo, aplicacdo (decisdo) e realizacao
(execucado) de direitos, segundo os principios do contraditério,
isonomia e ampla defesa. Estes principios, que sao integrantes
conceituais do processo nessa concepgao, assumem, nas
comunidades constitucionalmente implantadas, carater juridico-
instrumental de tornarem irrestrito o direito-de-acao a fiscalidade
processual, popular e incessante, dos direitos fundamentais

assegurados.” 2"

E que a teoria neo-institucionalista estuda o processo como pressuposto de
legitimidade da atividade jurisdicional, efetivando-o pela constitucionalizagdo dos

278 EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit, p. 178-179.
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principios institutivos do processo — contraditorio, ampla defesa e isonomia - (dai
porque estudaram-se tais principios neste trabalho de maneira apartada, em face da
sua importancia no Estado Democratico de Direito) processo esse que sera o
espaco discursivo imune de coergcoes externas, estando, via de conseqiiéncia,
capaz de permitir a participagdo dos envolvidos na constru¢do do provimento em
condicdes de igualdade, “aptos a aferir a legitimidade de uma norma ou nao, ja que
se nao sao apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, nao

podem deter eles o monopdlio da sua interpretacdo”.?”®

A teoria do discurso de HABERMAS, sem embargo da sua evidente
relevancia, nos moldes preconizada, ou seja, sem declinar a forma pela qual o
principio do discurso se transforma em principio da democracia, leva-nos a uma
perigosa e indesejavel auto-legislacao, eis que esta, sem ser praticada dentro de um
espaco procedimental sujeito a critérios de correicées, pode nos levar a lugar

nenhum, porque:

‘A autolegislacdo ndo tem passagem a legitimidade por uma
confrontagdo de razbes egressas de um choque publico de
pretensdes sem o médium de uma teoria da processualidade
construtiva (em principios de contraditorio, isonomia e ampla
defesa) da formacao e exercicio da vontade que s6 assim se

tornaria democraticamente soberana.”?’’

Tal teoria deve ser observada nas sociedades pluralisticas pela sua
importancia em fomentar uma decisdo democratica e racional. Entretanto, fora de
um espago processualizado (procedimento realizado em contraditério, nos moldes
fazzalariano) e longe da teoria neo-institucionalista do processo (onde a
autolegislagcado é possivel em face do retorno da legitimidade da norma aos seus
destinatarios, através da teoria do processo), ela acabaria por comprometer a
prépria democracia, eis que o principio do discurso ndo conseguiria fazer a
passagem para o principio da democracia, vez que o desenrolar das opinides se

daria fora de mecanismos ndo constitucionalizados e, por conseguinte, inaptos a

278 HABERLE. Hermenéutica constitucional, p. 15, citado por Alvaro Souza Cruz . Ob. cit. p. 263.
27 LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 164.
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legitima-las. Destarte, a discursividade na democracia para ser completa e efetiva ha
de ser feita através de um direito-de-acdo coextenso ao procedimento
processualmente teorizado como meio de articulacdo evitando-se, assim, a sua
imobilizagdo e garantindo-se a sua legitimidade.?”® Pode-se concluir que, nas
democracias, nem o povo (no sentido de uma comunidade) seria auto-suficiente
para recriar os fundamentos democraticos fora do paradigma teorico-processual,
nem tampouco os tribunais que sé devem pronunciar-se de maneira legitima dentro

daquela processualidade.

No entanto, e é bom que se frise, nao é todo modelo constitucional de
processo que esta apto a gerir uma decisdao democratica. O que vai diferenciar um
processo constitucional democratico, na teoria neo-institucionalista, € a capacidade
de este promover, garantir e efetivar a total e irrestrita reabertura para uma
discursividade critica a fiscalizagdo (correicdo) processual continuada para a
construgao, reconstrucao, confirmagdo, concreg¢ao, atuagdo e aplicagdo do direito

vigorante.?”

A teoria  neo-institucionalista como  médium hermenéutico da
procedimentalidade realizadora do direito democratico é devolutiva ao povo, por
habilitagdes de todos ao devido processo legal, da fiscalidade soberana, direta e
simultanea, das esferas de producao e aplicacdo do direito pela plebiscitarizacao
processual (legitimacao plenaria ad processum e ad causam) do controle irrestrito e

incessante de constitucionalidade.?®

Em uma s6 palavra: € preciso que se dé conexidade processual a teoria
discursiva do Direito (Habermas) a teoria neo-institucionalista do processo (Leal)
para que se possa compreender melhor o que se denomina institucionalizagdo
juridica em Habermas, porque sé através de uma processualidade intimamente
ligada aquela teoria discursiva, o que é o0 caso da teoria aqui enfocada, pode-se
chegar a uma integracdo social pelo direito-de-acdo de forma ampla e

incondicionada e ndo mais se ficar a espera das esmolas governamentais (bolsa-

8 |LEAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 164.
29 | dem. p. 171.
0 Idem. p. 171.
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escola, bolsa-gas, vale- transporte,) e na expectativa de uma decisdo judicial
salvadora e calcada em preceitos metafisicos e elaborada de forma solipsista.

Dessarte, sendo a justificativa de forma argumentativa e racional, vale dizer,
reconstruida dentro de uma processualidade constitucionalmente assegurada, pode-
se considerar que ela é uma resposta correta, para aquele caso concreto, e essa
garantia, ao nosso ver, sO é verificada na teoria em estudo, ja que as outras, umas
mais outras menos, ndo assegura, de maneira completa, a passagem do discurso
para o principio da democracia, ja que

“a reconstrucdo adequada da situacdo de aplicacao,
condicionada e garantida pelo Direito Processual, € que
possibilita, juridicamente, a determinacdo de qual dentre as

normas vélidas, é a que deve ser aplicada.”?®’

Nao basta, portanto, que o povo seja consultado por meio de um plebiscito
(como entendem os republicanos) para que se possa reconhecer a existéncia de
uma democracia direta. Da mesma forma, ndo se encontra a democracia no
pensamento liberal que, ao enaltecer a liberdade individual, acaba por inibir a

discuss&do dos seus préprios direitos fundamentais. 2%

O que os liberais e os republicanos ainda nao perceberam é que o povo € um
conjunto de individuos circunscritos a um recinto espacial no qual a plebiscitarizacao
do direito, ao se fazer pela processualidade, em paradigmas institucinonais
democraticos ja constitucionalizados, ndo ocorre pela mobilizacdo ou escuta
provocada das massas populares, mas pela fiscalizagao juridico-processual abstrata
e concreta, irrestrita e incessante, da constitucionalidade no espago procedimental
nao fisico-nacional. Nesse passo, o acerto de HABERMAS ¢é primoroso quando
legitima a pretensdo de validade normativa da legalidade democratica na
oportunidade incessante e irrestrita de correicdo procedimental unificadora dos
ambitos da producao e aplicacdo do direito nas democracias.?*®

281 GATTONI DE OLIVEIRA. Ob. cit. p. 158.
%2 | EAL, Rosemiro Pereira. Ob. cit. p. 180.
%% |dem. p. 181.
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Sendo assim, no paradigma do Estado Democratico de Direito, as decisdes
judiciais ndo estdo nas mentes privilegiadas do julgador solitario, mas sao
construidas através de uma interpretacdo conjunta da norma, emergida de uma
razdo discursiva advinda de uma racionalidade fundamentada por uma teoria
Processual (neo-institucionalista) em que os destinatarios da norma possam ser

reconhecidos como os autores do direito.

A resposta correta, em sociedades complexas, ndo estd na busca de um
consenso ético-substantivo majoritario. Ela estd no procedimento, na maxima
observancia do devido processo constitucional, agasalhado, de maneira ampla e
irrestrita, apenas pela teoria em comento. A seguranca juridica, nos nossos tempos,
nao esta no consenso substantivo, mas na rigorosa observancia do processo, ja que
nao se busca na democracia uma igualdade material absoluta, mas a igualdade
material capaz de nos dar a capacidade de decidir quais sao as diferencas ou

argumentos que consideramos justas ou corretos.

4. 0 PAPEL DO JUIZ E DAS PARTES NO PROCESSO DEMOCRATICO

Em um Estado Democratico de Direito, no qual o processo deve ser
concebido por meio de um procedimento realizado em contraditério, sua
instrumentalidade técnica exige mais que a mera participacdo das partes. Essa
participagao deve ser feita sempre em contraditério o que, como ja vimos, ndo se
limita apenas a tese e a antitese. As partes envolvidas neste que deve ser o atual
processo tém que ter asseguradas para si que aquela participacdo seja feita em
igualdade de condicdes, que as suas provas e alegacdes, ainda que nao interfiram,
direta ou indiretamente, no convencimento do juiz, foram, por ele, observadas e

analisadas. %

2 HABERMAS sustenta que a aceitabilidade racional de uma decisdo/assercdo apodia-se em certas qualidades do processo
argumentativo, dentre as quais o fato de que a comunicagdo deve ser isenta de coagdes internas ou externas, de tal forma que
0s posicionamentos de sim e ndo ante reivindicagdes de validagdo criticaveis sejam motivados tdo somente pela forga de
convencimento das melhores razdes. Obra citada. p. 58.
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O juiz, por seu turno, deixou de ser um mero espectador das partes enquanto
estas estdo se digladiando. Ele passou a ser um sujeito ativo (ndo parte) do
processo na busca da verdade, quando, de oficio, pode, entre outras atividades,
determinar realizacdo de pericias, vistorias e inquiricdo de testemunhas e, até
mesmo, decidir a causa com uma fundamentagcédo, de fato e de direito, diversa
daquela que Ihe foi colocada pelas partes, desde que fundamente a sua decisao e
que esta decisao encontre respaldo fatico e legal dentro dos autos e que, ainda, seja
dada as partes a oportunidade isonémica de se manifestarem, antes de se decidir
com outra fundamentacao juridica, evitando-se, assim, o efeito surpresa e em

respeito as garantias fundamentais do contraditério e da ampla defesa.

N&o pode o juiz criar leis como pretexto de fundamentar uma decisdo que
nao encontra respaldo legal; nem tampouco executar as leis criadas pelo legislador,
sob pena de extirpar a liberdade do cidaddo. Nao pode, ainda, decidir com
subjetivismo sob pena de descambar para um decisionismo judicial arbitrario, em
franca violagdo a democracia, elemento para o qual o positivismo nao apresentou
resposta.?®® Corroborando esta afirmacdo, RONALDO BRETAS, com arrimo em
Montesquieu, na obra De I'esprit des lois, adverte que:

“Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse
unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidadaos seria arbitrario, pois 0 juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer leis, o de executar as
resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre

os particulares (Livro XI, Capitulo VI)”.2%

Sendo assim, entende aquele autor que existe apenas um poder unico do
Estado, que se desloca no exercicio de trés atividades fundamentais: a juridica, a

285 S0UZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Ob. cit., p. 210.
2% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 69.
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executiva e a legislativa. Para RONALDO BRETAS, portanto, com apoio em
CANOTILHO, ‘o que deve ser considerada repartida ou separada € a atividade e
nao o poder do Estado, do que resulta uma diferenciacao de fungbes exercidas pelo
Estado por intermédio de 6érgdos criados na estruturacdo da ordem juridica

constitucional, nunca a existéncia de varios poderes do mesmo Estado”.2%’

Portanto, a exigéncia da fundamentacdo das decisdes judiciais € de origem
constitucional. E garantia fundamental do cidadao ter acesso a uma decis&o judicial
devidamente fundamentada. Esta exigéncia, segundo RONALDO BRETAS, tem
assento em quatro razdes légica e juridicamente relevantes. Sao elas: “a) controle
de constitucionalidade da fungdo jurisdicional, permitindo verificar se o
pronunciamento estatal decisério estd fundado no ordenamento juridico vigente
(principio da reserva legal); b) tolhimento da interferéncia de ideologias e
subjetividades do agente publico julgador no ato estatal de julgar; c) verificacdo da
racionalidade da decisdo, ao apreciar os argumentos desenvolvidos pelas partes em
contraditério e ao resolver analiticamente as questdes postas em discussdo no
processo, a fim de afastar os erros de fato e de direito cometidos pelos érgaos
jurisdicionais, causadores de prejuizos as partes ensejando a responsabilidade do
Estado; d) possibilidade de melhor estruturacdo dos recursos eventualmente
interpostos, proporcionando as partes precisa impugnacao técnica e juridica dos
vicios e erros que maculam as decisdes jurisdicionais, perante 6rgao jurisdicional
diverso daquele que as proferiu, viabilizando a concretizagdo dos principios da

recorribilidade e do duplo grau de jurisdigao”.2%

A completa auséncia de fundamentacao, ou a sua presenca de forma ineficaz,
contrariando a Constituicdo Federal e, via de conseqléncia, negando ao cidadao o
seu direito a uma decisdo que Ihe demonstre (ndo confundir com convencimento),
da maneira mais clara e inteligivel possivel as razdes da decisao, tem sido objeto
das mais contundentes e acertadas criticas por parte de CALMON DE PASSOS,
quando afirma:

%7 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 70.
28 |dem. p. 150-151.
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“Estamos acostumados, neste nosso pais que nao cobra
responsabilidade de ninguém, ao dizer de magistrados levianos,
que fundamentam seus julgados com expressdes criminosas
como estas: atendendo a quanto nos autos estd fartamente
provado...a robusta prova dos autos...ao0 que disseram as
testemunhas ... e outras leviandades dessa natureza que, se
fossemos apurar devidamente, seriam, antes de leviandades,
prevaricacdes, crimes, irresponsabilidade e arbitrio, desprezo a
exigéncia constitucional de fundamentacdo dos julgados,
cusparada na cara dos falsos cidaddos que somos quase todos
nés. Nos, advogados, que representamos os cidadaos em juizo,
devemos nos mobilizar aguerridamente contra as sentencas
desfundamentadas ou inadequadamente fundamentadas,
quando se cuida de antecipacdo de tutela, arma de extrema
gravidade em maos de juizes inescrupulosos ou faceis, num
sistema em que ndo se consegue, jamais, responsabiliza-los. E
iSSO para se preservar, inclusive, os muitos dignos e sacrificados
magistrados, com 0s quais convivemos quotidianamente e cujo
calvario acompanhamos, solidarios. Vitimas da organizacao
inadequada do nosso Judiciario e vitimas da concorréncia malsa
dos marginais da magistratura, privilegiados com o atual estado

de coisas.”?®

Além de fundamentar a sua decisdo, deve o juiz garantir as partes igualdade
de condicbes e de tratamento e estar atento para as suas alegacbes. Dessa
premissa nado podem partir as partes a espera de uma decisdo que venha,
exclusivamente, atender aos seus interesses particulares, uma vez que “cabe ao juiz
construir racionalmente a sua decisdo, de forma a demonstrar que ela se conecta
aos principios morais insculpidos na histéria institucional de uma determinada

comunidade e que, portanto, seus argumentos sdo aceitaveis”.?®

%9 GALMON DE PASSOS, JJ. Inovagées no Cédigo de processo Civil, Rio de Janeiro. Forense. 1995. p. 15/16.
20| EAL, André Cordeiro. Ob. cit. p. 61.
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Dentro desse contexto, pode-se concluir que cabe ao juiz, juntamente com as
partes (atraves das suas manifestagbes em contraditorio, ampla defesa e isonomia,
com presenga de advogado), interpretar o texto legal para a sua aplicacdo. O que
nao significa dizer que o juiz possui ampla liberdade para decidir, inclusive, por
critérios salomoénicos, inspirados, apenas, na sua sabedoria, no seu equilibrio e nas
suas qualidades individuais, uma vez que, a partir dai, adverte HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, “se isto pode funcionar na maestria de um juiz de extremada
sensibilidade, apresenta-se, todavia, como sério risco de arbitrariedade e

inseguranca diante do comum dos julgadores.”?’

O que se busca em uma decisdo judicial é a sua total desvinculacdo de
critérios subjetivos. A deciséo judicial deve estar submetida ao ordenamento juridico
vigente (principio da reserva legal), quer esteja o cidadao diante de um juiz dotado
de cultura juridica, formagcao técnica, inteligéncia, sensibilidade e talento sobre-

humanos (juiz Hércules) ou diante de um juiz humano e, por isso mesmo, falivel.?%

Com espeque naquilo que foi argumentado e provado pelas partes,
respeitando-se, sempre, o contraditorio e zelando para a eqlidade entre as partes e

mantendo-se delas equidistante, o juiz estara apto a decidir o litigio.

Ja houve a oportunidade de se dizer que o juiz, ao decidir, devera apreciar
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos
que lhe formaram o convencimento. Esse € o norte determinado pelo artigo 131, do

Codigo de Processo Civil, denominado pela doutrina de persuaséo racional.?%®

Esta liberdade, no entanto, tem limites. O juiz estd livre para apreciar a prova
e formar o seu convencimento, mas devera ater-se aquilo que foi produzido nos
autos sendo-lhe proibido recorrer a fatos e ou circunstancias neles inexistentes. O

fato de ele, o juiz, ter deixado de ser um mero espectador ndo |he da o direito de

21 JUNIOR, Humberto Theodoro. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v.14, p.16.

22 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. Cit. p. 122.

23 «Q juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.”
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decidir a sua maneira, sem regras, normas ou principios, de forma arbitraria,
autoritaria ou aleatéria.

Em arrimo ao que acima foi dito, RONALDO BRETAS adverte que:

“‘os Orgaos jurisdicionais, ao proferirem suas decisodes,
cumprindo e finalizando a funcao jurisdicional, deverdo fazé-lo
direcionados pelo principio da vinculagdo ao Estado
Democratico de Direito. Este principio se otimizara pela
incidéncia articulada de dois outros principios, ou subprincipios
concretizadores (Larenz), no ato estatal de julgar. Nessa otica,
0s principios concretizadores daquele principio maior vém a ser
o principio da supremacia da Constituicdo e o principio da

reserva legal (ou principio da prevaléncia da lei)”. 2°*

Na apreciagdo da prova, o juiz formara livremente o convencimento. Mas o
préprio texto condiciona essa liberdade, exigindo que a convicgao se forme em face
dos fatos e circunstancias constantes dos autos. Quer dizer que o juiz devera formar
consciéncia da verdade pela livre apreciacdo das provas colhidas, constantes dos
autos, sendo-lhe vedado valer-se de fatos e circunstancias que nao tenham sido
carreados para o processo. Constantes dos autos, os fatos e circunstancias estao
sujeitos a sua livre interpretagdo, ainda que nao alegados pela parte. Vale dizer,
desde que constantes dos autos, mesmo que as partes a eles nao se referiram ou

queiram oculta-los, o juiz os levara em conta na formacao de seu convencimento.

Sobre a relativa liberdade do juiz ao julgar, ROSEMIRO PEREIRA LEAL,
citando FRIEDRICH MULLER adverte:

‘No Estado Democratico de Direito, o jurista ndo pode brincar de
pretor romano. Os poderes executantes (ausfliihrenden)
Executivo e Judiciario ndo estdo apenas instituidos e ndo séao

2% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 132.
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apenas controlados conforme o Estado de Direito; estdo também

comprometidos com a democracia.”?*

Dessa forma, o provimento jurisdicional no Estado Democratico de Direito
deve ser alcancado através de uma interpretacdo mutua dos textos legais, através
da dialética existente nas razées e nas contra-razbes das partes envolvidas no
processo e sujeita ao ato sentencial, por meio de um procedimento realizado em
contraditério, em que o juiz é parte integrante dessa interpretacdo, mas ndo mais o
seu senhor absoluto, eis que, repita-se, deve-se ater aos principios que norteiam o
processo como garantia constitucional, ou seja, o Devido Processo Legal, como
direito do cidaddao e ndo mais como mera relagao juridica, como entende a Escola
paulista de Processo, conforme ja tivemos a oportunidade de demonstrar no

Capitulo I, deste trabalho.

Nesse diapaséo, € sempre bem lembrado, novamente, os ensinamentos de
RONALDO BRETAS, quando afirma que:

“Em face do carater dialético do processo, os argumentos e
contra-argumentos das partes sao tracos marcantes do
procedimento em contraditério. Os argumentos consistem,
entdo, nas razdes de justificacdo deduzidas pelas partes, no
procedimento em contraditério, em torno das questdes de fato e
de direito processual ou material discutidas, com o objetivo de
demonstrarem conseqiéncias ou conseguirem dedugoes.
Acentua CARNELUTTI que a decisao é obtida resolvendo-se as
questdes discutidas no processo, razdo pela qual as questdes a
serem resolvidas convertem-se em razdes da discusséo e estas
serdo as razbes da decisdo. Atentos a essas formulacdes
tedricas, na tentativa de se estabelecer distincdo técnica entre
argumentos e questdes e suas correlagbes com os principios do
contraditério e da fundamentacdo, chegamos a conclusdo de
que, no processo, as razdes de justificagdo (argumentos) das

2% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 106.
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partes, envolvendo as razbes da discussdao (questdes),
produzidas em contraditério, constituirdo base para as razdes da
decisdo, e ai encontramos a esséncia do dever de
fundamentacao, permitindo a geracdo de um pronunciamento

decisério participado e democratico.”?%

5. O PROVIMENTO JURISDICIONAL E SEUS EFEITOS

As decisfes judiciais, uma vez tomadas seguindo-se o que anteriormente foi
dito, isolam-se dos motivos e do grau de participagao dos interessados e imunizam-
se contra novas razdes ou resisténcias que se pensasse em opor-lhes , chegando a
um ponto de firmeza que se qualifica como estabilidade e que varia de grau

conforme o caso.

O mais elevado grau de estabilidade dos atos estatais € representado pela
coisa julgada, que a doutrina mais conceituada define como imutabilidade da
sentenca e de seus efeitos, com a vigorosa negacédo de que ela seja mais um dos
efeitos da sentenga. N&o ha dois institutos diferentes ou auténomos, representados
pela coisa julgada formal e pela material. Trata-se de dois aspectos do mesmo
fenbmeno de imutabilidade, ambos responsaveis pela seguranca nas relacdes
juridicas; a distincdo entre coisa julgada formal e material revela somente que a
imutabilidade é uma figura de duas faces, nao dois institutos diferentes.

A coisa julgada material € a imutabilidade dos efeitos substanciais da
sentenca de mérito. Quer se trate de sentenga meramente declaratéria, constitutiva
ou condenatéria, ou mesmo quando a demanda é julgada improcedente, no
momento em que ja ndo couber recurso algum institui-se entre as partes e em
relagdo ao litigio em que foi julgada uma situacdo, ou estado, de grande firmeza
quanto aos direitos e obrigagcdes que os envolvem, ou que ndo os envolvem. Esse
status, que transcende a vida do processo e atinge a das pessoas, consiste na

2% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 148.
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intangibilidade das situagdes juridicas criadas ou declaradas, de modo que nada
podera ser feito por elas proprias, nem por outro juiz, nem pelo préprio legislador,
que venha a contrariar o que houver sido decidido. Ndo se trata de imunizar a
sentenca como ato do processo, mas os efeitos que ela projeta para fora deste e
atingem as pessoas em suas relagdes - e dai a grande relevancia social do instituto
da coisa julgada material, que a Constituicdo assegura (art. 50, inc. XXXVI) e a lei

processual disciplina (art. 467 e seguintes). 2°’

Entretanto, na concepcao de Estado Democratico de Direito sob a égide do
qual realiza-se este trabalho, para que a decisao judicial possa alcancar essas
feicoes, € necessario que ela esteja adstrita as leis emanadas da vontade popular,
vale dizer, as decisdes judiciais nada mais sao do que o reflexo da vontade do povo
emanadas nas leis que este mesmo povo aprovou ou fez aprovar. Prova é tanto que
as legislagcdes mais modernas, “por exemplo, a Constituicao italiana, em seu artigo
101, declara que “a justica é administrada em nome do povo” (la giustizia é
amministrata in nome del popolo). Da mesma forma, o Codigo de processo Civil
italiano, no seu artigo 132, prescreve que “a sentenga € pronunciada em nome do
povo italiano”(la sentenza é pronunciata In nome del popolo italiano). Nessa linha, o
novo Cédigo de processo Civil francés (noveau Code de procedure civile frangais),
no artigo 454, preceitua que “o julgamento é entregue em nome do povo francés” (lé

jugement est rendu au nom de peuple francais). 2%

Nesta esteira de entendimento, ou seja, de que as decisdes judiciais sado

tomadas em nome do povo, MULLER adverte que:

“Os poderes executantes (ausflihrenden) Executivo e Judiciario
ndo estdo apenas instituidos e ndo sdo apenas controlados
conforme o Estado de Direito; estdo também comprometidos
com a democracia. O povo ativo elege 0s seus representantes;
do trabalho dos mesmos resultam (entre outras coisas) os textos

das normas; estes sdo, por sua vez, implementados nas

27 Nao é por nos desconhecida a norma contida no paragrafo Gnico, do artigo 741, do Cddigo de Processo Civil, que instituiu
em nosso Direito a relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, nem tampouco a regra do § 1°. do artigo 475-L, da Lei
11.232, de 22.12.2005, que melhorou, e muito, o entendimento do que venha ser coisa julgada inconstitucional. Entretanto, ndo
abordaremos este tema, j& que nao é objetivo deste trabalho.
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diferentes fungdes do aparelho do Estado; os destinatarios, os
atingidos por tais atos sédo parcialmente todos, a saber, o povo,
enquanto populacdo. Tudo isso forma uma espécie de ciclo
(kreislauf) de atos de legitimacao, que em nenhum lugar pode
ser interrompido (de modo nao-democratico). Esse € o lado
democratico do que foi denominado estrutura de legitimagéo.” 2%°

Pode-se concluir, entdo, que a decisao judicial, manifestacédo estatal delegada
pelo povo, sé pode ser proferida sob a inspiragdo do paradigma do Estado
Democratico de Direito, se ela, a decisdo, estiver adstrita aos principios que
norteiam o Devido processo Legal (contraditério, ampla defesa, isonomia, presenca
do advogado) e com a mais absoluta observancia ao texto legal emanado do povo,
de maneira direta (plebiscito, referendo) ou indireta (através dos seus
representantes) e que a sua aplicagdo seja precedida da mais ampla fiscalidade
(teoria neo-institucionalista do processo) sem espaco para que 0 juiz julgue de
acordo com o seu livre convencimento ou prudente arbitrio, sob pena de manifesta

inconstitucionalidade.
Nesse diapasao, RONALDO BRETAS ensina que:

“‘Em razdo disso, essa manifestacdo de poder do Estado,
exercido em nome do povo, que se projeta no pronunciamento
jurisdicional, é realizada sob rigorosa disciplina constitucional
principiologica (devido processo constitucional), s6 podendo agir
o Estado, se e quando chamado a fazé-lo, dentro de uma
estrutura metodolégica construida normativamente (devido
processo legal), de modo a garantir adequada participagdo dos
destinatarios na formagdo daquele ato imperativo estatal,
afastando qualquer subjetivismo ou ideologia do agente publico
decisor (juiz), investido pelo Estado do poder de julgar, sem
espaco para a discricionariedade ou a utilizagdo de

hermenéutica canhestra, fundada no “prudente (ou livre) arbitrio

2% BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 76.
2% MULLER, Friedrich. Ob. cit. p. 60.



138

do juiz”, incompativel com os postulados do Estado Democrético
de Direito, como, ao contrario, até hoje e infelizmente, alguns

doutrinadores supdem e apregoam”. 3%

CONCLUSOES

1. Por tudo que foi estudado neste trabalho, forcoso é concluir que as teorias do
processo como contrato (Pothier) e quase-contrato (Savigny), como relacao juridica
(Bulow), como Situagao juridica (Goldschmidt), de cunho Sociolégico (Guasp), como
procedimento realizado em contraditério (0 que é um grande acerto), mas afastada
da constitucionalidade (marca dos processos modernos) de Fazzalari com base em
modelos constitucionais praticados por uma Assembléia de Especialistas em
Parlamentos ou Tribunais, (e ndo pelo povo) de Andolina, encontrada na teoria
constitucionalista do processo, ndo sao capazes de dar suporte tedrico e pratico a
teoria do discurso de Habermas que visa a transpor para o principio da democracia
que, ao seu turno, € o Unico principio capaz de garantir a revisibilidade processual
constante do Direito no Estado Democratico, uma vez que permite a fiscalidade da
norma por meio dos seus criadores e destinatarios, possibilidade esta que sé sera

alcangada, conforme foi visto, na teoria neo-institucionalista do processo.

2. Sendo assim, processo e jurisdicdo, no Estado Democratico de Direito, nao
podem mais ser, o primeiro, mera relacao juridica entre pessoas, como esta a
vigorar hoje no Brasil pela corrente instrumentalista do processo da Escola Paulista
Processual (Dinamarco) e, a segunda, como forma de Poder opressor do Estado, e
sim, como garantia fundamental (processo) e direito fundamental (jurisdicdo) do
cidaddao que devera ter acesso a ela para discutir os seus problemas de forma
democratica e ndo para assistir o Estado, por meio de uma jurisdigdo paternalista e,

por isso, indcua, pretender resolvé-los em nome dos cidadaos.

%0 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Ob. cit. p. 86.



139

3. A discussdo desses problemas, de maneira democrética e eficaz, s6 pode
acontecer dentro de uma procedimentalidade que observe os principios institutivos
do processo, quais sejam: o contraditério, a ampla defesa e a isonomia, estando as
partes, sempre, acompanhadas de advogado, ja que sado leigas e sO este
profissional pode representa-las em juizo. Demais disso, deve-se entender como
contraditério ndo sé o direito de dizer e contradizer, mas a oportunidade efetiva de
participar na construgdo do provimento jurisdicional. Por sua vez, ndo se pode
entender como ampla defesa a simples deferéncia de uma oportunidade aos sujeitos
do processo para participarem de um ato, e sim, oportunizar-lhes a cémoda
participacdo na construcdo desse ato. Ja a isonomia processual ndao pode ser
confundida com a isonomia substancial, sendo aquela pressuposto para se atingirem

os dois outros principios.

4. Dessarte, a construgdo do provimento jurisdicional no Estado Democratico de
Direito s6 se realiza se a decisao judicial surgir da interpretacdo compartilhada dos
textos legais (juiz, partes e intervenientes) dentro de um procedimento realizado em
contraditério, ampla defesa e isonomia, em que a legitimidade (e ndo apenas a
validade) da norma possa ser incessantemente fiscalizada pelos sujeitos do
processo, com o objetivo de dar respaldo democratico aquele provimento. Tal
acontecera, se a teoria do discurso de Habermas for observada, desde que seja
aplicada dentro de um espacio-procedimental que atenda a teoria neo-
institucionalista do processo, uma vez que, s6 através dela, a legitimidade dos textos
legais € aferida fazendo com que o principio do discurso se transmuda para o
principio da democracia que, por sua vez, é o Unico apto a promover e garantir a

revisibilidade processual incessante do direito no Estado Democrético.



140

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa.Ed.
Foérum, 2005.

ALMEIDA, Andréa Alves de. A efetividade, Eficiéncia e Eficacia do processo no
Estado Democratico, in Estudos Continuados de teoria do processo, Vol. IV.
Coordenacao de Rosemiro Pereira Leal.

ANDOLINA, italo e VIGNERA, Giuseppe. / fondamenti constituzionali della giustizia
civile. Torino: G.Giappichelli, 1997.

ARAUJO, Marcelo Cunha de. O Novo processo Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Conteudo juridico do principio da igualdade.
Sao Paulo: Malheiros, 3* Ed. 2001.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1984.

BRETAS C. DIAS, Ronaldo. A Responsabilidade do Estado pela Fungdo
Jurisdicional. Belo Horizonte: Ed. DelRey, 2004.

BRETAS C. DIAS, Ronaldo. A Reforma do Judicidrio e os principios do devido
processo legal e da eficiéncia. Revista da Ordem dos advogados do Brasil, ano
XXXV, no. 80, jan/jun 2005, pag. 113.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Li¢des de filosofia do direito. Traducéo e
notas de Marcio Publiesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 1995.



141

BULOW, Oskar Von. La teoria de las Excepciones Procesales y los presupuestos
Procesales. Traduccion de Miguel Algel Rosas Lichteschein. Buenos Aires:

Ediciones Juridicas Europa-América, 1964.

CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A Crise do Poder Judiciario e as Reformas
Instrumentais: Avancgos e retrocessos. Direito e Legitimidade, Organizadores

Jean-Christophe Merle e Luiz Moreira. Sdo Paulo: Ed. Landy. 2000.

CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Inovagbes no Cddigo de processo Civil. Rio

de Janeiro:Forense, 1995.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e constituicdo. Coimbra.
Coimbra: Almedina, 52. Ed. 2002.

CAPELLETI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito

comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1984.

CARREIRA ALVIM, José Eduardo . Elementos de teoria geral do processo. Rio de
Janeiro: Forense, 1998.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2000.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2001.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.Tteoria discursiva da argumentagdo

juridica e tutela jurisdicional dos direitos fundamentais, texto inédito.

CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 16%. Ed.
2000.

COELHO NUNES, Dierle José. O Recurso como possibilidade juridico-discursiva

das garantias do contraditorio e da ampla defesa. Belo Horizonte. 2003.



142

Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual, Faculdade Mineira de Direito,
PUC/MG.

COELHO NUNES, Dierle José. O principio do contraditorio. Boletim Técnico da
Escola Superior de Advocacia, Vol.1, pag. 39/55 jan/jul.2004.

COSTA, Regenaldo da. Direito e Legitimidade. Coordenagédo de Luiz Moreira. Sao
Paulo: Ed. Landy, 2003.

COUTURE, Eduardo J. Introducdo ao estudo do processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 3% Ed. 2001.

CRUZ E TUCCI, José Rogério, Lineamentos da nova reforma do CPC. Sao Paulo,
RT, 2002.

CRUZ JUNIOR, Jeziel Rodrigues, LEAL DA ROCHA, Libero Cristiano, PIMENTA,
Luciana Pereira, A teoria Processual de Jaime Guasp Delgado. Estudos
Continuados de Teoria do Processo, Vol. VI, Ed. Thomson-IOB, p. 120 a 174,
2005, Coordenacao de Rosemiro Pereira Leal.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria Geral do Estado. Sao Paulo:
Saraiva, 222. Ed. 2001.

DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo. teoria
da legitimidade democratica. Belo Horizonte: Forum, 2003.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentabilidade do processo. Sao Paulo:
Malheiros, 1999.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.

FAZZALARLI, Elio. Instituzione de diritto processuale, Padova: CEDAM, 6%. Ed. 1992.

GALLUPO, Marcelo Campos. Elementos para uma compreensdo metajuridica do
processo legislativo. Teoria Geral do processo Civil, Cadernos da Pés-
graduacao. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito da
UFMG, 1995.



143

GALLUPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga — Estado Democratico de Direito
a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002

GOLDSCHMIDT, James, Principios Gerais do processo Civil. Belo Horizonte. Lider,
2002.

GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Aide. Sao
Paulo. 12. Ed. 2001.

GOUVEA MEDINA, Paulo Roberto de, A Emenda 45/2004 e o Direito Processual
Constitucional. Revista da Ordem dos advogados do Brasil, no. 80, ano
XXXV, jan/jun 2005, pag. 95

GUASP, Jaime. La pretension procesal. Madrid: Civitas. 2%. Ed. 1985.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. A Filosofia do Direito aplicada ao Direito

Processual e a teoria da Constituicdo. Sao Paulo: Atlas. 22. Ed. 2002.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Breno Siebeneischeler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo da historia.
Introducdo a Filosofia do Direito, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2002.

LEAL, André Cordeiro. O Contraditorio e a Fundamentagdo das Decisées no Direito

Processual Democratico. Belo Horizonte: Mandamentos. 12. Ed.2003.

LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia Processual e igualdade fundamental a propdsito

das retdricas agdes afirmativas. Revista Juridica UNIJUS, Vol. 6. Ago.2003.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do processo. Porto Alegre: Sintese. 4°. Ed.
2000.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy,
2002.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do processo. Thomson/IOB. 62. Ed. 2005.



144

LEAO LARA, Leonardo Augusto, CARVALHO, Newton Teixeira, PENNA, Saulo
Versiani, Processo, A¢do e Jurisdicdo em Fazzalari. Estudos Continuados de teoria
do processo, Vol. V. Sintese, p. 243 a 346. Coordenacéo de Rosemiro Pereira Leal.

MADEIRA, Dhenis Cruz, VELLOSO, Flavia Dolabella, MAIA JUNIOR, Helvécio
Franco, NEVES, lIsabela Dias. Processo, Jurisdicdo e Acdo em James
Goldschmidt. Estudos Continuados de teoria do processo, Vol. VI, p. 54 a

117, Ed. Thomson-10B, 2005, Coordenacgédo de Rosemiro Pereira Leal.
MAQUIAVEL. O Principe. Tradugao de Livio Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. Sao Paulo: Malheiros,
1996.

MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do Direito em Habermas. Belo Horizonte:
Mandamentos. 22. Ed. 2002.

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad.
Peter Naumann. Sao Paulo. Max Limonad, 1998.

NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 6°. Ed. 2000.

PIMENTA, André Patrus Ayres; MARQUES, Claudio Gongalves; QUEIROZ, Flavia
Gongalves de, VIEIRA, Lara Piau. Processo, Acdo e Jurisdicdo em
Chiovenda. Estudos Continuados de Teoria do Processo. vol. V, Sdo Paulo,
IOB Thonson, 2004. Coordenagao Rosemiro Pereira Leal.

POPPER, Karl R. Sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte. ltatiaia —

Edusp. 1°. vol.

POPPER, Karl R.. Autobiografia intelectual. Traducdo de Lebnidas Hegenberg e
Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1997.

SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil. V. 1 — processo de

conhecimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 62. Ed.2002.



145

SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos
paradigmas como pré-compreensdo para o direito constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. O Direito a diferenca. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.

SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdicdo Constitucional Democratica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

THEODORO JUNIOR, Humberto Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
vol. 14. pag. 38, Ed. Sintese.

TORNAGHI, Hélio. A relacdo processual penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2%. Ed. 1987.

VIERA, José Marcos Rodrigues. Da Ac¢édo Civel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.



