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RESUMO

O presente artigo abriga como foco central uma reflexao acerca do Processo
como espaco juridico-politico de concretizacdo dos Direitos Fundamentais, a
partir da adocdo de uma teoria processual pautada no referencial epistemoldgico
da podés—modernidade. Para tanto, ocupa-se, por primeiro, em delinear
perfunctoriamente o referencial tedrico da pds-modernidade, para entao
investigar a natureza juridica do processo a luz da Teoria da Relacdo Juridica e
da Teoria do Processo como Procedimento em Contraditério. Da compreensao
desse referencial tedrico delineia-se a Teoria Neo-institucionalista do Processo
como instrumento democratico e locus de realizacdo de Direitos Fundamentais.

Palavras-chave: Processo; Pds-modernidade; Direitos Fundamentais; Teoria do
Processo como Procedimento em Contraditorio; Teoria Neo-institucionalista do
Processo.

RESUMEN

El presente articulo tiene como foco central una reflexiéon referente al proceso
como espacio juridico-politico del concretion de los Derechos Fundamentales,
partiendo de la adopcion de una teoria procesal pautada en el referencial
epistemoldgico de la pos-modernidad. Para esto se ocupa, en primer lugar, con
la delineacién del referencial tedérico de la pos-modernidad, para después
investigar la naturaleza legal del proceso a la luz de la Teoria de la Relacién

! Artigo elaborado sob orientagdo do Prof. Dr. Paulo Marcio Cruz.
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Juridica y de la Teoria del Proceso como Procedimiento en Contradictorio. De la
comprension de este referencial tedrico dispunta la Teorya Neo-institucionalista
del Proceso como instrumento democratico y /locus de la realizacion de Derechos
Fundamentales.

Palabras-chave: Proceso; Pos-modernidad; Derechos Fundamentales; Teoria
del Proceso como Procedimiento en Contradictorio; Teoria Neo-institucionalista
del Proceso.

INTRODUCAO

A nova realidade cunhada pelo Estado Democratico de Direito exige o
desenvolvimento de uma epistemologia adequada a esse paradigma, de modo
que as instituicdes, Principios e Direitos Fundamentais formulados a partir dele

posam ser efetivados no plano pratico.

Impende, assim, delinear-se o referencial tedérico da pds-modernidade, com
énfase no pluralismo como umas das vertentes sob as quais deve pautar-se a
construcdo desse novo arcabougo tedrico, de forma a embasar uma teoria
processual capaz de fundamentar a inteleccdo do processo como espacgo politico-

juridico de realizacdo da cidadania.

1 POS-MODERNIDADE: A NOVA BASE TEORICA DO PROCESSO

O Estado Democratico de Direito?, como traducdo de uma realidade circundante,
aponta para a necessidade de superacdo do referencial tedrico da modernidade?,
centrado na racionalidade cientifica e tendo como modelo de ciéncia aquele
construido pelas ciéncias naturais, que confia no método como forma de

legitimagao da verdade.

3v(...) entendido como aquele que intervém nos dominios econdmico, social e cultural, obedecidos

os parametros minimos de cidadania politica, justica, representatividade, legalidade e
legitimidade”. .” Ver CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia & Estado
Contemporaneo. p.125.

4 “Estado Moderno é a mais recente forma de organizagdo politica, que hoje se tornou universal.
Foi forjado na Europa, na transicao entre feudalismo e a idade moderna, nos séculos XVI e XVII,
consolidando-se como forma de organizagdo da Sociedade e a partir do século XVIII, num
processo que dura até os dias atuais.” in CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia &
Estado Contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2002. p.65
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Sob o referencial moderno descortinou-se o positivismo juridico e a compreensao

do “direito-enquanto- sistema-de-regras”. >

Nesse sentido ressalta Boaventura de Souza Santos o papel do direito na

sociedade moderna:

Ao direito moderno foi atribuida a tarefa de assegurar a ordem exigida pelo
capitalismo, cujo desenvolvimento ocorrera num clima de caos social que
era, em parte, obra sua. O direito moderno passou, assim, a constituir um
racionalizador de segunda ordem da vida social, um substituto da
cientifizacdo da sociedade, o ersatz que mais se aproxima — pelo menos no
momento - da plena cientifizacdo da sociedade que s6 poderia ser fruto da
propria ciéncia moderna.®

Este escopo do direito na sociedade moderna implicou, necessariamente, na sua
estatizacdo na medida em que objetivava, sob a égide do Estado, pacificar o

antagonismo estrutural entre a “regulacdo e a emancipacao social”.’

No entanto, a hodierna complexidade e conflituosidade do tecido social e a
inoperancia do Estado frente as demandas sociais sinalizam que o modelo da
racionalidade moderna encontra-se numa profunda e irreversivel crise, conforme

ressalta Michel Maffesoli:

A impoténcia para estabelecer uma verdadeira justica social, o
desenvolvimento da miséria, o desvio crescente entre os paises ricos e os
paises pobres, o saque ecoldgico, tudo anuncia, a prazo, a
desestabilizacao, sendo o desmoronamento daquilo que se apresenta como
sendo a realizagdo acabada de um estado racional de bem-estar
consecutivo ao fim da Histéria e das ideologias.8

E nessa linha de raciocinio que Paulo Marcio Cruz destaca que as mudangas que

apontam para a pés-modernidade estdo a demonstrar:
(...) a internalizacdo do Poder Publico da modernidade provavelmente

cederd espago para a transnacionalizacdo do Poder Publico. Repensar a
Democracia neste momento é fundamental, pois o mundo pds-moderno ja

> Sobre isso ver: STRECK,Lé&nio. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. p.5.

6 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica. V. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 119.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica. V. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
p. 120.

8 MAFFESOLI, Michel. Elogio da razdo sensivel. Petrépois, RJ: Vozes, 2005. p.82
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ndo cré na legitimidade que ndo seja verdadeiramente democratica. Sao
assuntos discutidos ao longo do texto. Observa-se que o problema maior,
para se estabelecer os novos fundamentos para a representagao
democratica serd no sentido de se repassar as prerrogativas atuais dos
parlamentos representativos para as instituicbes de Democracia
Participativa.’

Essas transformacdes tornaram insuficientes as teorias que serviram de

fundamento para as ciéncias modernas nos diversos campos do conhecimento.

Esta-se, pois, “a entrar num periodo de transicdao paradigmatica entre a
sociabilidade moderna e uma nova sociabilidade pds-moderna cujo perfil é ainda

quase imperscrutavel e até imprevisivel” °

€ que requer uma nova epistemologia
que forneca substrato tedrico para a compreensdo, fundamentacao e legitimacao

das novas formas de organizagao politico-social.

Nessa esteira, salienta Wolkmer:

O “novo” ja esta acontecendo, o problema é que os atuais modelos tedricos
ndo conseguem percebé-lo e retrata-lo. Hd de se criar um modelo que
permita reproduzir a realidade concreta e a partir dai articular uma
proposta de mudanca.'!

O autor aponta, também, como alternativa para novo modelo paradigmatico,
uma proposta pratico-tedrica de pluralismo juridico, habil a viabilizar um direto
comunitario, “cuja dinamica reguladora é assumida pelas préprias forcas

individuais ou por grupos coletivos.”*?

O reconhecimento da pluralidade tanto de ordens juridicas como de formas de
poder e de conhecimento é, também para Boaventura Souza Santos a alternativa
ao paradigma positivista moderno de direito centrado no Estado. O

reconhecimento dessas pluralidades nao significa um rompimento com o direito

°CRUZ, Paulo Mércio. Democracia e P6s-modernidade. In
http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/campos/paulo_marcio_cruz.pdf <Acesso em
02/09/08>

10 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica
na transicdo paradigmatica. V. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. p. 186.

11 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direto.
Sdo Paulo: Editora Alfa Omega, 2001. p.352

12 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direto.
Sdo Paulo: Editora Alfa Omega, 2001. p.351
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estatal, mas sim a sua relativizacdo ao “integrar essas formas hegemodnicas em
novas e mais vastas constelacdes de ordens juridicas, de poderes e de

conhecimentos”. 3

Em sentido semelhante, Paulo Marcio Cruz estabelece o respeito ao pluralismo
como umas das vertentes sob as quais deve pautar-se a construcao da pés-

modernidade. Ressalta o autor:

Repensar a Democracia neste momento historico é fazé-lo a partir de um
pluralismo que possui duas vertentes: a pluralidade de atores que
disputarao a governabilidade mundial e que rompem o paradigma da
endogenia estatal moderna, e a pluralidade de culturas que exigem que a
liberdade seja vivida a servico da inclusdo social e que a igualdade seja
vivida a servico da diferenga.'*

E nessa linha de raciocinio que Calmon de Passos sublinha que o ganho

civilizatério que é o Estado Democratico de Direto impde que a producdo do

direito seja pensada em consonancia com ele, o que quer significar que:

Enquanto se acreditou haver algo prévio e externo, transcendente (a
divindade) ou imanente (a razdo cognitiva) a impor juridicidade ao
comportamento humano, foi possivel dizer-se e tentar fazer acreditar
haver Direito antes de ser produzido. Em nossos dias, afirmativa desta
natureza carece de comprovagdo pratica e de justificacdo tedrica aceitavel.
Destronada a divindade e problematizada a razao cognitiva, impde-se rever
o pensamento tradicional. O que se mostra evidente, hoje, é que,
ontologicamente (onticamente) nada € juridico ou antijuridico, licito ou
ilicito na conduta humana. (...) o Direito ndo nos é dado com sdao dadas as
realidades do mundo fisico.'®

No mesmo diapasdao e raciocinio juridico pontua Rosemiro Pereira Leal a
necessidade de “destruir o Estado de Justica que estd emperrar a transicao para
a poés-modernidade” e construir uma nova praxis juridica a partir de bases
discursivas e da auto-inclusao processual de uma comunidade juridica capaz de

se instituir por si mesma, a partir do sistema constitucional do Estado

13SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica
na transicdo paradigmatica. V. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. p. 261.

14CRrRUZ, Paulo Marcio. Democracia e Pés-modernidade. In
http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/campos/paulo_marcio_cruz.pdf <Acesso em
02/09/08>

15 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.73.
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Democratico de Direito. 1®

Importa reconhecer, também, que sob essa ética os Direitos Fundamentais!’ s&o
0s pressupostos desse discurso juridicamente institucionalizado e que, por sua
vez, tem como finalidade a concretizacao desses Direitos estabelecidos pela

vontade soberana da comunidade e constitucionalmente tutelados.

Ressalta Rosemiro Pereira Leal que a “pds-modernidade ja constitucionalizada
no Brasil e em varias legislacdes do planeta” demanda a busca de novos
paradigmas para a jurisdicao, pois a “tensao faticidade-validade que marca a
modernidade nao pode ser resolvida pela razao instrumental , uma vez que essa

é teoricamente insatisfatéria para decidir em sociedade complexas.”*®

Cumpre lembrar, nesse passo, que para Paulo Marcio Cruz a grande marca da
modernidade é a dicotomia publico-privado, e que a base principal da cidadania
moderna é a propriedade. Assim sendo, a passagem da modernidade para a pds-
modernidade se dara pelo solapamento das bases légicas dentro do préprio
sistema. A criagao e a aplicagdao de novos direitos, como por exemplo a questao

ambiental, tem sido um dos instrumentos de rompimento desse paradigma.

Anotam, a propdsito, Paulo Marcio Cruz e José Francisco Sirvent:

A necessidade de superagao do Estado Constitucional Moderno acompanha
0 que vem acontecendo com todas as estruturas de convivéncia politica,
que surgiram de crises, de uma crise anterior, se consolidaram durante
determinado tempo e, por fim, cederam seus lugares a novas que, por sua

16 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S3o Paulo: Landy Edtora.
2002. p.30¢(...).

17 De acordo com Ferrajoli “sdo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que
correspondem universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados de status de pessoa,
cidaddos ou individuos com capacidade de fato; entendendo por direito subjetivo qualquer
expectativa positiva (de prestagdo) ou negativa (de ndo sofrer lesdo) adstrita a um sujeito por
uma norma juridica; e por status a condicdo de um sujeito, prevista por uma norma juridica
positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situagdes juridicas e/ou autor de
atos que s3o exercicio destas. 17 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos
fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 19. “(...) son derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos quer corresponden universalmente a todos los seres humanos em
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas com capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquer expectativa positiva (de prestacones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adctrita a um sujeto, prevista asimismo por uma norma juridca positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones jur dicas y/o autor de los actos que
son ejercicio de éstas.”

18 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. p. 32
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vez, acabaram por entrar em decadéncia. Isto é assim porque o Estado,
como toda estrutura de convivéncia, é fruto de uma cultura anteriormente
descrita.®

Revisitada, portanto, a transicdo paradigmatica que para Boaventura Souza

720 apresenta-se necessdria a

Santos “é um periodo histérico e uma mentalidade
compreensao do processo no contexto da pos-modernidade, como “direito

fundamental de eficiéncia autodeterminativa da comunidade juridica.*

E necessario, pois, que se adote uma teoria processual que contemple o processo
no contexto do Estado Democratico de Direito, “que nao se prenda a uma visao
liberal ou uma visdo de bem-estar social e que procure resgatar a importancia do

Direito Processual (...) na dindmica da aplicacdo jurisdicional do Direito.”%?

A compreensdo do processo®”® no contexto da pds-modernidade implica
reconhecer que a Constituicdo é a “Unica fonte do poder legitimo juridico-
institucional, e ndo mais o Estado ou outras esferas funcionais que sé se

legitimam em razdo de nela terem origem.”**

A adogao dessa premissa anuncia a necessidade de elaboragcao de uma teoria

processual *°>que respalde a compreensdo do processo como instituicdo, dentro

19 CRUZ, Paulo Marcio da e SIRVENT, José Francisco Chofre. Ensaio sobre a necessidade de
uma teoria para a supercdo democratica do Estado constitucional moderno. In
<HTTP:jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8276&p=2>

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica
na transicdo paradigmatica. V. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. p. 257.

21 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. p.124.

22 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001.
p.17

23 0 conceito operacional de processo sera construido no decorrer do texto.
24 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. p.49

25 Registre-se que alguns autores, entre eles Nelson Nery Junior, fazem distingdo entre Direito
Constitucional Processual e Direito Processual Constitucional. O primeiro entendido conjunto de
normas constitucionais que estruturam o Direito Processual € 0 segundo como o0 processo através
do qual a jurisdicdo constitucional é exercida. Sobre isso: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
processo civil na Constituicao Federal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.20-22.

No entanto, para efeitos desse relatorio adota-se a linha doutrindria de Marcelo Cattoni que
entende irrelevante tal distincgdo uma vez que “no Brasil qualquer processo é constitucional, que
em razao de sua estrutura e de seus fundamentos, quer pelo fato de garantir as condicOes
institucionais para a problematizacdo e para a resolucao de questdes constitucionais subjacentes
as situacbes concretas (...)"” Sobre isso: CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p.213.
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do contexto do Estado Democratico de Direito, no qual a Constituicdo deixa de
ser um “estatuto totalizante e exclusivo da atividade estatal, mas um texto
articulador e legitimante de instituicdes juridicas em que o Estado comparece

como uma delas e com fun¢des especificas”.?®

O modelo processual atrelado ao Estado Liberal pauta-se nos moldes do
privativismo, individualismo e formalismo e, sobretudo, na desvinculagao do

compromisso constitucional de primazia dos Direitos Fundamentais.

No entanto, a nova sintese em construgao com o Estado Democratico de Direito,
a partir da integracao dos direitos individuais, sociais, coletivos e difusos ao
conjunto dos Direitos Fundamentais, incita a sociedade a participar da

construgao do direito positivo, da sua interpretagao e concretizagao.

A inexoravel interdependéncia entre o direito e o processo é sublinhada por

Calmon de Passos que ressalta:

(...) o Direito ndao nos é dado, como sdo dadas as realidades do mundo
fisico (organico e inorganico) sim elaborado pelo homem, mas incapaz de
reificacdo — tornar-se produto - sé existindo enquanto produzido. E sempre
0 resultado do agir comunicativo dos homens, um fazer setorial no fazer
comunicativo global que é a sociedade (...). O Direito somente é enquanto
processo de sua criagdo ou de sua aplicagdo no concreto da convivéncia
humana.?’

Resta claro, dessa forma, a preméncia da resignificacdo do processo, que nao
mais pode ser compreendido no viés instrumentalista, que tem como escopo a

atuacao da lei material e a pacificagao social.

A relagdao entre o direito material e o processo deixa de ser uma relagao

instrumental e passa a ser integrativa. “O processo, portanto, ndo é algo que

E também nesse mesmo sentido que Rosemiro Pereira Leal destaca que a “dicotomia de um direito
processual constitucional e constitucional processual desserve a necessaria clareza (...) pois tem
agravado o equivoco académico de se colocar o PROCESSO fora da Constituigdo, rebaixando-o a
condicdao de mero sistema procedimental (...).” Sobre isso: LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 61.

26 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. p.48.

2’PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.22-23.
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opera como mero instrumento, sim algo que integra o préprio ser do Direito”.?®

Adotando-se como pano de fundo o paradigma da pdés-modernidade e tendo-se
presente a necessidade de construcao de uma teoria processual que viabilize a
efetivacao dos Direitos Fundamentais nesse novo contexto, passa-se a um
exame perfunctério da Teoria do Processo como Relagcdo Juridica, tipica da
modernidade; passo necessario ao entendimento da Teoria do Processo como
Procedimento em Contraditorio e da Teoria Neo-institucionalista, que fornecerao

0 substrato tedrico deste relatoério.

2 PROCESSO: DA RELACAO JURIDCA AO PROCEDIMENTO EM
CONTRADITORIO.

A Teoria do Processo como Relacdo Juridica®®, esteada nos postulados liberais,
identifica por meio da distingao entre seus sujeitos, objetos e pressupostos duas
espécies de relacdes juridicas entre as partes; uma de natureza material e outra

de natureza processual.

Desenvolvida por Oskar Von Bllow é a estrutura tedrica que informou a
confeccdo do Cdédigo de Processo Civil brasileiro e predomina até hoje, na

chamada Teoria da Instrumentalidade do Processo. *°

O preceito fundamental dessa teoria € a autonomia do processo em relacdo ao
direito material, que passa a ser visto como instrumento técnico-operativo que
tem a funcdo de realizar a ordem juridica material, despido de qualquer

conotagao deontoldgica.

28 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.74.

29 Historicamente verifica-se que uma série de escolas do pensamento juridico tentaram explicar,
cada qual a seu modo, a natureza juridica do processo. Entre elas, Teoria do Processo como
Contrato, Teoria do Processo como quase-contrato, Teoria do Processo como Situacdo Juridica,
gue ndo serdo abordadas no presente relatorio, pois ndo se inserem na moldura tedrica proposta.

30 Conforme: LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999,
p.76-77.
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Rosemiro Pereira Leal®!

salienta que Bilow, a partir da fixacdo da premissa da
autonomia do processo, elabora 0s seus pressupostos de existéncia e
desenvolvimento regular, tendo como ponto de partida a relagao juiz, autor e
réu. Dessa forma, a validade e a legitima constituicdo do processo se constituem
em requisitos relativos ao juiz, autor e réu, que devem estar dispostos em lei

processual.

No mesmo diapasdo e raciocinio juridico, para Chiovenda®’o ordenamento
juridico deve ser compreendido a partir de sua dualidade ontoldgica. O direito
material que dita as regras abstratas que tutelam os bens da vida, e o direto

processual a quem cabe a realizagdo pratica dessas normas.>*

Sendo assim, entende ser o processo uma unidade, que contém uma relagao
juridica, definindo-o como “o complexo dos atos ordenados ao objetivo da
atuacao da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido

por eles), por parte dos drgdos da jurisdicdo ordinaria”.>*

Qualifica a relagcdao juridica processual como uma relacdo de direito publico,
autonoma e concreta. Dessa maneira, o processo € uma relacdo juridica
autbnoma, pois mesmo ndo se evidenciando, ao final, no pronunciamento do juiz
o direito alegado pelo autor, a relacao processual existiu. E, também, uma
relacdo juridica complexa, pois comporta um conjunto de direitos e deveres
relativos ao juiz, autor e réu, que se conectam em virtude do objetivo comum

gue é a realizacao do direito material.

31 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. p.76.

32 Giuseppe Chiovenda (1872-1937) jurista italiano, iniciou sua carreira ensinando nas
Universidades de Parma, Bolonha, Napoles e Roma.Sua contribuigdo deu-se principalmente na
area do direito processual, sendo conhecido como um dos maiores expoentes da doutrina juridica
italiana. Defensor do principio da oralidade processual, seus pensamentos foram referéncias
importantes na elaboracdo do Cédigo de Processo Civil italiano de 1940.Juntamente com
Francesco Carnelutti, em 1924 fundou e dirigiu a Rivista di Diritto Processuale Civile. In
http://pt.wikipedia.org/wiki/Giuseppe_Chiovenda<Acesso em 08/09/2008>

33 Sobre isso: CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. S3o Paulo: Malheiros, 2001. p.39.

34 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. V. 1. S30 Paulo: Saraiva,
1965. p. 37.
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3 por sua vez, leciona que o processo é o meio de obtencdo do

Liebman,
provimento jurisdicional, ou seja, atividade mediante a qual se realiza a
jurisdicao e que:
(...) deve ser realgado que a pendéncia do processo determina a existéncia
de toda uma série de posicOes e relacGes reciprocas entre seus sujeitos, as

quais sdo reguladas juridicamente e formam, no seu conjunto, uma relagao
juridica processual.3®

A conceituacdo de processo como relacdo juridica entre juiz, autor e réu reflete
“a sujeicao entre as partes pelo regime de direitos subjetivos, de conotagao
nitidamente voluntarista, em que o autor, no podlo ativo, exige do réu, no podlo

passivo, cumprimento do direito de que se diz titular."?’

Na concepgao de Liebman, a jurisdicao consiste na atividade do juiz de julgar, ou
seja, “valorar um fato passado como justo ou injusto, como licito ou ilicito,
segundo critério de julgamento fornecido pelo direito vigente, enunciando a regra

juridica concreta destinada a valer como disciplina do caso (fattispecie)”. 32

Importa frisar que é a partir desse conceito de jurisdicdo que se edificou da

Teoria da Instrumentalidade, para a qual a jurisdicdo é instrumento para a

35 Enrico Tullio Liebman, italiano, nasceu em 1903, na cidade de Leopoli.Graduou-se na Faculdade
de Direito de Roma, onde teve como mestre Giuseppe Chiovenda. Ocupou a catedra de diritto
processuale civile da Universidade de Parma.Chegou ao Brasil em 1939, ano em que foi editado o
primeiro Cédigo de Processo Civil Brasileiro, inspirado nos cédigos da Alemanha, Austria e de
Portugal. Lecionou na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, onde apresentou idéias
extremamente revoluciondrias para a época. Seu pensamento influenciou inUmeros juristas
brasileiros, tais como Alfredo Buzaid, Moacir Amaral dos Santos, José Frederico Marques, Candido
Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. Em virtude disso, costuma-se dizer que Liebman fundou
uma verdadeira Escola - a Escola Processual de Sdao Paulo. Tal Escola, por meio de um de seus
mais destacados integrantes, o Prof. Alfredo Buzaid, foi a maior motivadora da substituicdao do
Cddigo de Processo Civil de 1939 por um novo. Alfredo Buzaid, discipulo direto de Liebman,
buscou na obra e no pensamento de seu mestre o amparo para reformular institutos mal
disciplinados no Cdédigo de 1939, assim como para introduzir institutos ou solugdes até entdo
estranhas ao sistema brasileiro. A prevaléncia do pensamento liebmaniano pode ser claramente
percebida no Cddigo de Processo Civil de 1973, em diversos momentos, como, por exemplo, na
disciplina do julgamento antecipado do mérito (art. 330 do CPC), na equiparacdo da eficacia dos
titulos executivos extrajudiciais a dos titulos judiciais, no conceito que o Coédigo fornece para a
coisa julgada, definindo-a como imutabilidade da sentencga, e ndo como seu efeito (art. 468 do
CPC), bem como na adogao das trés condigbes da acdo propostas por Liebman (interesse de agir,
legitimidade ad causam e possibilidade juridica do pedido).” In
http://www.abdpc.org.br/abdpc/imortal.asp?id=10 <Acesso em 07/09/2008>.

36 |LIEBMAN, Enrico Tllio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
p.40.

37 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Sintese, 1999. p.83.

38LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p.4.
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pacificacao social, e o processo possui escopos metajuridicos na medida em que
“deve-se tratar o processo, sempre, como auténtico meio de acesso a ordem

juridica justa.”*®

O processo €, portanto, para os adeptos dessa doutrina uma relagao juridica com
um fim teleoldgico, ou seja, “um instrumento a servico da paz social”.*°
A afirmativa de que o processo é instrumento leva, inexoravelmente, a

indagacao acerca dos objetivos a serem perseguidos por esse instrumento.

Nesse diapasdo Dinamarco ressalta:

Todo instrumento como tal € meio; e todo o meio sé é tal e se legitima, em
fungdo dos fins a que se destina. O raciocinio teleoldgico ha de incluir
entdo, necessariamente, a fixacao dos escopos do processo, ou seja, dos
propositos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes
estatais que o utilizam.*!

Ressalte-se, também, a distingcdo feita pela Teoria da Relagao Juridica, inclusive
na sua vertente instrumentalista, entre as categorias processo e procedimento,
este entendido como a “soma dos atos do processo, vistos pelo aspecto de sua

742 E sob essa

interligacdo e combinacdo e de sua unidade teleoldgica (...).
Otica, um conjunto organizado de atos que se sucedem, o meio pelo qual o
processo se realiza. Diferentemente disso, o processo se define pela sua

finalidade de exercicio da jurisdigao.

Conforme lecionam Cintra, Grinover e Dinamarco:

Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) é o
meio pelo qual a lei estampa os atos e formulas do processo da ordem
legal do processo.

O processo é indispensavel a fungao jurisdicional exercida com atuacgdo da
vontade concreta da lei. E, por definicdo, o instrumento através do qual a

39CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.44.

40 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. p. 41.

41 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p.181.

42 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. p. 321.
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jurisdicao opera (instrumento para a positivagao do poder).

Uma dimensao de travessia para o novo paradigma instaurado pelo Estado
Democratico de Direito é apontada por Elio Fazalari, ao desenvolver a Teoria do
Processo como Procedimento em Contraditério, que passara a ser objeto de uma

investigacao perfunctéria.

Aponta o autor que para chegar-se a nogao de processo “devemos partir da
norma juridica para tracar algum perfil de teoria das formas (juridicas): como

constataremos, o processo &, de fato, uma de tais formas.”*?

Sob esse prisma a norma, no plano légico-formal, consiste em um céanone de
valoragao da conduta. Estabelece a descricdo de um comportamento e seus
elementos e requisitos e o qualifica de licito e devido. A conduta ilicita, por sua

vez, configura-se pelo comportamento contrario ao prescrito na norma.

Logo, a ilicitude ndo esta contida na abstracdao da norma, mas assume a forma
de um comportamento valorado frente a situacdao concreta. “lIlicita &€ a qualidade
gue pode ligar-se ndo a conduta abstrata contemplada pela norma, mas aquela
concretamente mantida por um sujeito, de forma diferente do modelo de

conduta devida (...)".*

A norma, como canone de valoracdo, contém, freqlientemente, a indicacao do
pressuposto em presenca do qual o comportamento previsto € submetido a
valoracdo juridica. Esse pressuposto, denominado por Fazzalari de fatispécie,

pode ser um fato ou um ato, simples ou negocial.

Para o autor, a norma apresenta trés perfis mais freqlentes: canone de
valoracdo, ato juridico e posicdo juridica subjetiva. A posicdo juridica subjetiva
precede ao canone de valoracdo e antecede o ato juridico, estabelecendo a
conexao entre eles. Dessa maneira, antes que um sujeito pratique um ato
juridico denota-se a posicdo juridica, que pode ser uma faculdade, um dever ou

um direito, que assegura ao sujeito uma posicao de vantagem que, por sua vez,

43 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006. p.76.
44 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. p.78.
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€ um direito subjetivo, uma “posicao fundamental de segundo grau.

O procedimento, para Fazzalari, € uma das formas possiveis, pois é uma
seqléncia de normas, atos e posicdoes subjetivas, uma seqiiéncia de normas e,
portanto, de atos valorados, neles incluido o ato final para cuja formacao todos

os atos antecedentes colaboram.

A estrutura do procedimento, entendida como seqliéncia de normas, atos e
posicoes subjetivas manifesta-se quando esta-se diante de uma série de normas,
cada uma delas reguladora de uma conduta e tendo como pressuposto de

aplicagao a cumprimento de atividade regulada pela norma anterior.

Na precisa observacdao de Fazzalari:

(...) o regime de validade e eficacia de cada ato do procedimento, e
daquele final, depende da regularidade ou irregularidade do ato que o
precede e influi sobre a validade e sobre a eficacia do ato e dos atos
dependentes que o seguem (compreendido aquele final). Em tudo isso esta
a confirmacdo da validade tedrica da nogdo de procedimento e da sua
necessidade.*

Tomando como ponto de partida a definicdao de procedimento e utilizando-se de
um critério légico de inclusdo, Fazzalari esboca a concepcdo de processo como
espécie do género procedimento, que se distingue pelo tratamento dispensado
aos atores processuais que sofrerao os efeitos do ato final, e que devem

participar do procedimento em posicao de simétrica paridade.

Nas palavras de Fazzalari:

Se, pois o procedimento é regulado de modo que dele participem também
aqueles em cuja esfera juridica o ato final € destinado a desenvolver
efeitos - de modo que o autor dele (do ato final, ou seja, o juiz) deve dar a
tais destinatarios o conhecimento de sua atividade, e se tal participacdo é
armada de modo que os contrapostos interessados (aqueles que aspiram a
emanacao do ato final - interessados em sentido estrito — aqueles que
gueriam evita-lo, ou seja, os contra-interessados) estejam sob plano de
simétrica paridade, entdo o procedimento compreende o contraditorio, faz-
se mais articulado e complexo e do genus procedimento é possivel extrair
a species processo.*®

Resulta claro, portanto, que o ponto de distingao entre as categorias processo e

45 FAZZALARI, Elio. Instituicées de Direito Processual. p.117.
46 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. P 94.
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procedimento é o atributo do contraditdrio, qualidade ontoldgica do primeiro.

Impende destacar a um dos pontos de discrepancia entre Fazzalari e a Teoria da
Relacao Juridica, que distingue o processo do procedimento pelo carater

teleoldgico do primeiro.

A adocdo do critério teleoldgico implica reconhecer que o processo se define pelo
seu fim, pois é instrumento pelo qual a jurisdicdao se realiza. O procedimento, por

sua vez, é a sucessdo légica de atos, sem qualquer atributo finalistico.

Diferentemente, Fazzalari buscou um critério légico de inclusdo ao estabelecer
que “o processo € um procedimento do qual participam (sdo habilitados a
participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver

efeitos: em contraditério (...).*’

A concepcdo de processo como espécie do género procedimento implica, por
decorréncia légica, conceber a existéncia de procedimentos em geral, que ndo se

incluem na categoria processo.

Diante disso, apresenta-se necessaria a identificacdo, dentro do proprio sistema
juridico, do elemento de distincdo entre o género procedimento e a espécie
processo: o contraditorio. A pluralidade dos sujeitos é, portanto, indispensavel,
mas a caracteristica diferenciadora estd no modo de participagao dos sujeitos no

iter formador do provimento.

E nessa linha de raciocinio que Fazzalari pontua a estrutura dialética do

processo.

Nao basta, para distinguir o processo do procedimento, o relevo que no
processo tem a participacdo de mais sujeitos, cujos atos que o constituem
sdo movidos ndo somente pelo autor do ato final, mas também por outros
sujeitos. (...) E necessaria alguma coisa mais e diversa; uma coisa 0s
arquétipos do processo nos permitem observar: a estrutura dialética do
procedimento, isto é, justamente, o contraditério.*®

A estrutura dialética do processo é outro traco distintivo entre a Teoria da

47 FAZZALARI, Elio. Instituicées de Direito Processual. P 119.
48 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. P 119
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Relacdo Juridica e a do Processo como Procedimento em Contraditério. Enquanto
para a primeira a existéncia de processo esta ligada a um conflito de interesses,

para a segunda so existira processo em havendo o contraditério.

Essa é, precisamente, a licdo de Fazzaroli:

A referéncia a estrutura dialética como a ratio distinguendi permite superar
anteriores tentativas de definir o processo como aquele conceito segundo o
qual existe processo onde exista, em ato ou poténcia, um conflito de
interesses (...). O conflito de interesses (ou modo de valorar um interesse)
podera constituir a razdo pela qual a norma faz com que se desenvolva
uma atividade mediante processo, mas no maximo se pode falar de
processo enquanto se constatem ex positivo iure, a estrutura e o
desenvolvimento acima ilustrado. Na auséncia de tal estrutura, é vao
indagar acerca de atual ou eventual conflito de interesses: onde é ausente
o contraditdrio - isto &, onde inexista a possibilidade prevista pela norma,
de que ele se realize - nao existe processo.

Importa ressaltar, neste momento, a critica empreendida por Rosemiro Pereira
Leal a Fazalari, ao pontuar que o contraditério ndo é atributo do processo, mas

sim instituto constitucional:

Sabe-se hoje, em face do discurso juridico-constitucional das democracias,
o contraditério é instituto de Direito Constitucional e ndo mais uma
qualidade que devesse ser incorporada por parémetro§ doutrinais ou
fenoménicos ao procedimento pela atividade jurisdicional. E o contraditério
conquista historica juridicamente constitucionalizada em direito-garantia
gue se impOe como instituto legitimador da atividade jurisdicional no
Processo.*

O paradigma do Estado Democratico de Direito, calcado na soberana vontade
popular e na constitucionalidade democratica demanda a construgdao de novos
parametros tedricos que vao informar uma nova teoria processual, objeto da

proxima subsecao.

2.3 Teoria Neo-institucionalista: o processo como Direito Fundamental

A construgao do paradigma do Estado Democratico de Direito, modelo de Estado
da pdés-modernidade, a partir da integracdao dos direitos individuais, sociais,
coletivos e difusos ao rol dos Direitos Fundamentais, da participacao da
sociedade no novo modelo de democracia e a explicitagcao dos conflitos sociais,

demanda canais legitimos para integracdo e construcdao de novas sinteses e

49 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. p. 81
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consensos.

Vislumbra-se, dessa forma, o desenvolvimento de uma epistemologia adequada
a essa nova realidade, de modo que as instituicdes, Principios e Direitos

Fundamentais formulados a partir dela possam ser efetivados no plano pratico.

Na precisa observagdao de Rosemiro Pereira Leal:

A visdo pés-moderna de Estado é que tem que nortear o estudo atual do
PROCESSO sua autonomia juridica na constitucionalizagdo estrutural das
Sociedades Politicas. As instituicdes, no pés-modernismo, ndo tém mais as
caracteristicas de complexidades tedricas ou faticas ndo desataveis pela
reflexdo humana, mas representam historicamente espacos de existéncia
ou redes de relacdo de poder ao nivel das fungdes estatais.”®

Sob tal premissa, fica evidente a inadequacao da Teoria do Processo como
Relagao Juridica, por ser notadamente calcada em postulados do Estado Liberal,
em especial na autonomia da vontade, que inadmite a existéncia de direitos sem

sujeitos, estes considerados em posicdes antagonicas.

Também se afigura inadequada a Teoria da Instrumentalidade, pois o processo

“ndo é algo que opera como mero instrumento, sim algo que integra o préprio

ser do Direito.”?

Na licao de Calmon de Passos:

Sem o processo, ndo ha o produto, e sé enquanto ha processo ha produto. (...).
Destarte, se o Direito € apenas depois de produzido, o produzir tem
carater integrativo, antes que instrumental e se faz tdo substancial
guanto o proprio dizer o Direito, pois que o produto &, aqui,
indissociavel do processo de sua producao, que sobre ele influiu em
termos de resultado. O produto também €& processo, um
permanente fazer, nunca um definitivamente feito.>?

Sob esse novo enfoque, o processo passa a ser instrumento democratico e /ocus

de realizagdo de Direitos Fundamentais. A relagdao processo-jurisdicao deixa de

S0LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. p.48.

51 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. p.5.

52 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. p.24.
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ser de meio e fim, para configura-se em uma relagao de natureza integrativa.

Ainda com Calmon de Passos:

A relagdo entre o processo de produgdao do Direito e o direto produzido,
seja como enunciado, seja como decisao (dizer o Direito e aplicar o Direto)
ndo é de carater instrumenta, meio-fim, sim de natureza substancial,
integrativa. O Direito € o que dele faz o processo de sua produgéo.53

Nessa linha de raciocinio, Calmon de Passos apresenta seus conceitos

operacionais para processo e procedimento:

Podemos, portanto, conceituar o processo como atividade, vista na sua totalidade,
por meio da qual se produz uma norma juridica, mediante a formulagdo de uma
decisdo de autoridade, entendido o termo procedimento com referido ao complexo
dos atos juridicamente comandar de tratamento e obtencdo de
informacdes, que se estrutura e se desenvolve sob a
responsabilidade de titulares de poderes publicos, e serve para a
preparagcao de tomada de decisdes, sejam administrativas ou

jurisdicionais. Os procedimentos constituem, assim, um sistema de
interagcbes entre os poderes publicos e os cidaddos, ou entre unidades organizatérias

publicas, como sugerido por Canotilho.>*

O paradigma tedrico da processualidade, compativel com o Estado Democratico
de Direito, que rompa com a visao liberal e a visao do bem-estar social implica,
segundo Marcelo Cattoni, reconstruir a compreensao normativa do Estado como
“institucionalizacdo juridica de canais de comunicagdo publico-politica sobre

razdes éticas morais, pragmaticas e de coeréncia juridica.”>>

Nesta otica, Cattoni identifica a participacdo dos destinatarios do provimento

judicial como sendo o ponto crucial da processualidade contemporanea.

O autor prop0Oe, entdo, investigar a natureza juridica do processo a luz da

53 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. p.68.

> PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. p.79.

5 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. P. 178.
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tese de Fazzalari®, que entende procedimento como género do qual processo é

espécie. Para tanto, inicia estabelecendo um conceito para procedimento:

Procedimento é a atividade de preparacdo de provimentos estatais.
Provimentos podem ser legislativos, jurisdicionais ou administrativos,
dependendo do procedimento que os prepara. (...) Visando a preparacgdo
do provimento, o procedimento possui sua especifica estrutura constituida
da sequéncia de normas, atos, situagdes juridicas e posicGes subjetivas,
em uma determinada conexdo, em que o cumprimento de uma norma da
seqléncia é pressuposto da incidéncia de outra norma e da validade do ato
nela revisto.>’

Processo, para Cattoni, é procedimento discursivo e participativo, que garante a
construgao de uma decisao da qual participem os interessados, ou seja, aqueles

cuja esfera juridica o provimento possa alcancar:

O processo caracteriza-se como espécie de procedimento pela participagdo na
atividade de preparagéo do provimento dos interessados, juntamente com o autor dO
proprio provimento, como no caso do processo jurisdicional, ou dos
seus representantes, como no caso do processo legislativo. Mas
essa participacdo se déd de uma forma especifica, da-se em
contraditério.>®

Importa reconhecer, pois, o contraditério como o elemento definidor da
existencialidade do processo. No entanto, o contraditério ha, também, que
ser qualificado pela simétrica paridade.

Significa dizer, portanto, que os destinatarios do provimento jurisdicional devem
ndo sO participar de forma igualitdria na sua preparacdao, como também ter
consciéncia da forma pela qual nasceu o ato estatal que ird interferir em suas

esferas juridicas. *°
Vale, nesse contexto, referir a observacao de Alexandre Morais da Rosa e Sylvio
Silveira Filho acerca do contraditério:

(...) o contraditdério precisa ser revisitado, uma vez que ndo significa
apenas ouvir as alegacdes das partes, mas a efetiva participacdo, com

6 A teoria de Fazzalari de processo como procedimento em contraditério foi tratada na subsecdo
anterior.

57 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. P. 193.
58 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. P. 193-194

59 Cattoni faz referéncia ao pensamento de Aroldo Plinio Gongalves. Sobre isso: CATTONI, Marcelo.
Direito Processual Constitucional. P. 199.
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paridade de armas, sem a existéncia de privilégios, estabelecendo-se uma
comunicacao entre os envolvidos, mediada pelo Estado.®®

Para a construcao da Teoria Neo-institucionalista do Processo, Rosemiro Pereira

Leal toma como ponto de partida o Estado Democratico de Direito:

Nao ha Estado democratico de direito pela imediatividade de valores, metas,
categorias ou silogismos, encerrados nos sistemas juridicos que lhe

possam dar suporte, mas pela observancia de uma condigcao juridico-
espacial procedimentalmente processualizada (ambito estatal democratico) como

mediadora tedrica de construgéo, garantia, recriagcdo e aplicagdo do direito.%!

Revela-se, com isso, que é a abertura do ordenamento que viabiliza a todos o
“exercicio da discursividade critica a fiscalizacdo (correicdo) processual
continuada para a construgao, reconstrucdao, confirmagao, concregao, atuagao e

aplicacdo do direito vigorante.”®?

O Estado na pds-modernidade, ndo é o todo do ordenamento juridico, mas se

articula com outras instituicdes, °3

entre elas a do processo, da cidadania e da
soberania popular, de modo interdependente e num regime de subsidiariedade

reciproca.

O processo € concebido como instituicdo regente e como pressuposto de
legitimidade de toda a criagdo, transformacao, postulagdao e reconhecimento de
Direitos Fundamentais. @A elaboragao de seu conceito nao prescinde do
reconhecimento do ”“grau de autonomia juridica como se desponta no texto
constitucional, como conquista histérica da cidadania juridicamente

fundamentalizada em principios e instituicbes de ineréncia universalizante

60 ROSA, Alexandre Morais da e SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco. Para um Processo Penal
Democratico. Critica a Metastase do Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p.76

61 |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002. p.
122.

62 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. So Paulo: Landy, 2002. p.
171.

63 'As instituigdes, no pds-modernismo, ndo t&m mais as caracteristicas de complexidades tedricas
ou faticas ndo escartaveis pela reflexdo humana, MS representam historicamente espagos de
existéncia ou redes de relacdo de poder ao nivel das funcgdes estatais.”Sobre isso: LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. p.48.
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(..')11.64

Cabe, nessa linha de raciocinio, apontar um ponto de clivagem entre a Teoria do
Processo como Procedimento em Contraditéorio, de Fazzalari, e a Teoria Neo-

institucionalista do Processo.

Para a concepgao de processo com instituicao-eixo do sistema normativo e como
espaco dialdgico de construcdo e efetivacao de direitos, ndo basta reconhecé-lo
como um procedimento técnico-estrutural em contraditério entre as partes, como

o faz Fazzaroli.

Assim é que ndo ha processo nos procedimentos, quando ele ndo estiver prévia e
institucionalmente definido e constitucionalizado pelos fundamentos normativos
do contraditéorio, ampla defesa, direito ao advogado, isonomia e do devido
processo legal. Portanto, sem esta institucionalizagdao de fundo constitucional,
ainda que o procedimento respeite o contraditério, ndo ha que se falar na

existéncia de processo.

Sob a dtica neo-institucionalista, o processo é o locus de cidadania, instrumento
democratico para estabelecimento de sentido no tempo e no espacgo, conforme

explana Rosemiro Pereira Leal:

A cidadania, como direitos e garantia fundamental constitucionalizada, sé
se encaminha pelo Processo, porque sO este relne garantias dialégicas de
liberdade e igualdade do homem ante o Estado na criacdo e reconstrucao
permanente das instituicdes juridicas, das constituicdbes e do proprio
modelo constitucional do Processo.®’

Nesse sentido é inevitavel retornar-se a Calmon de Passos que assinala que “o

"®%e aproxima-lo de

Direito é o que dele faz o processo de sua producao,
Rosemiro Pereira Leal que aponta o processo como espaco discursivo de

construcgao e realizacao de direitos:

64 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. p.49.
85 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. p.50.

66 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. p.68.
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(...) a transicao para a pds-modernidade reclama o exercicio juridico de
bases discursivas ao assentamento de uma comunidade juridica a se
instituir por si mesma por uma auto-inclusdao processual no sistema
democratico ja constitucionalizado como ocupante legitimada desse espaco
juridico (...).%’

Diante disso, nao €& desarrazoado inferir que a realidade juridica é,
ontologicamente, dependente de uma constante testificacdao processual.
“Portanto, a denominada lacuna da lei é o espaco juridico de liberdade

processual (...) e ndo um defeito cadtico do direito escrito.”®®

A adocdo do balizamento teodrico fornecido pela teoria institucional de producdo
processual do direito implica no enfrentamento da questao da legitimidade do

ordenamento juridico.

A construcdo kelseniana da norma fundamental®

como fonte primeira da
validade de todo ordenamento juridico, das constituicbes editadas e daquelas
que as substituirem, contrapde-se um direito a producao processual permanente

para legitimar a validade do direito vigente.

Dito de outra forma:

(...) é na perquiricdo da base produtiva do direito que se afere a
legitimidade da norma aplicavel e tal relevéncia s6 é questiondvel na
estrutura do procedimento instaurado como espago compartilhado de
fiscalidade permanente da constitucionalidade do direito vigorante em
instdncia das garantias processuais de ampla defesa, contraditdrio e
isonomia.”®

Ao referir-se a legitimidade, Marcelo Cattoni ressalta que a tensao, inerente ao

67 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. p. 30.
68 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. p. 46.

69 Kelsen entende por norma fundamental “aquela mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto
gue ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma
mais elevada. A sua validade j& ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o
fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em questdo. (...). A norma fundamental é a
fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o
seu fundamento de validade comum.” Sobre isso: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000. p.217.

7% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. p. 68.
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Estado Democratico de Direito, que se estabelece entre a “pretensdo de
legitimidade e a positividade do direito manifesta-se, no exercicio da jurisdicao,
como um problema de um procedimento decisério que seja a um so6 tempo

correto e consistente.”

A possibilidade de realizar essa dupla pretensao de legitimidade e de certeza da
decisdo é dada, por um lado, por meio da “reconstrucdo argumentativa no
processo da situagao de aplicagao, e, por outro, da determinagao argumentativa
de qual dentre as normas validas, é a que deve ser aplicada, em razao de sua

adequacdo, ao caso concreto.””!

Refere Marcelo Cattoni, também, que tanto a argumentacao por meio da qual se
da a reconstrucdo do caso concreto, quanto determinacdo argumentativa da
norma juridica aplicavel estdo submetidas a garantia processual contraditério.
Dessa forma, o contraditério "¢ uma as garantias centrais dos discursos de
aplicacao juridica institucional e é condicao de aceitabilidade racional do processo

jurisdicional.””?

A jurisdicao, diferentemente do processo que se define em garantias
principioldgicas asseguradas na Constituicdo, “por si mesma ndo pressupde
critérios de julgar ou proceder, mas atividade de decidir subordinada ao dever de

fazé-lo segundo principios fundamentais do Processo.””?

O processo, por reunir as garantias de liberdade e igualdade do homem no
espaco discursivo procedimental é, também, instrumento de realizacdo da

cidadania’®, conforme anota Rosemiro Pereira Leal:

A cidadania, como  direitos e  garantia fundamental

71 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. P. 198.
72 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. P. 198.

73 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. p.40

74 Marcelo Cattoni salienta que cidadania deve ser compreendida com “sinénimo de titularidade de
direitos reciprocamente reconhecidos e que se garantem através dessa institucionalizagdo de
procedimentos, capaz de possibilitar a formcdo democratica da vontade coletiva, a formagdo
imparcial de juizos de aplicacdo juridico-normativa e a execucdo de progamas de politicas
publicas, sem impor um Unico modelo de vida boa (...)"”. Sobre isso: CATTONI, Marcelo. Direito
Processual Constitucional. p. 178.
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constitucionalizada, s6 se encaminha pelo Processo, porque sé este reune
garantias dialdgicas de liberdade e igualdade do homem ante o Estado na
criagdo e reconstrugdo permanente das instituigdes juridicas, das
constituicdes e do proprio modelo constitucional do Processo.””

O processo como instituicdo juridica constitucionalmente instituida e produtora
de direitos subseqlientes é Direito Fundamental e instrumento de fiscalidade
processual de reconstrucao, revisao e reafirmacao de outros Direitos

Fundamentais.

Uma vez abordados esses referenciais tedricos que fornecem substrato a teoria
neo-institucionalista do processo, adotar-se-& no presente relatério o seguinte

conceito operacional para a categoria processo:

(...) Processo na Teoria do direito democratico € o ponto discursivo da igualdade dos

diferentes, para estabelecer os critérios de formagdo da vontade (isonomia,
contraditorio, ampla defesa — direitos de 1 geragao) e, a partir desta, promover o
exercicio da vontade assim formada (formalizada) para deliberagao sobre diversas e

diferentes situagées juridicas (direitos materiais) a serem criadas
também discursivamente (devido processo legislativo) e transpostas para uma
positividade normativa.”®

Cumprido o propdsito de identificar o processo como espaco de concretizacao de
Diretos Fundamentais, a partir da construcdo de um substrato tedrico e da
adocdo de uma teoria processual pautada no referencial epistemoldgico da pos—
modernidade, dedica-se o préoximo capitulo a abordar os principios

constitucionais institutivos do processo.

CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito, como projeto civilizatério, tem como finalidade
a realizacdo e a garantia dos Direitos Fundamentais, incorporados ao

ordenamento com um carater marcadamente principioldgico e material.

75 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. p.50

76 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. p. 75.
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Configura-se, dessa forma, como uma ordem objetiva de valores possuidores de

carater vinculante com relacao a todos os poderes do Estado.

Como traducao de uma realidade circundante, esta forma de Estado aponta para
a necessidade de superacao do referencial tedrico da modernidade, centrado na
racionalidade cientifica e tendo como modelo de ciéncia aquele construido pelas

ciéncias naturais, que confia no método como forma de legitimacdo da verdade.

Esta-se, pois, diante de momento histérico de transicdo paradigmatica e que
requer uma nova epistemologia que forneca substrato tedrico para a
compreensao, fundamentagcao e legitimacao das novas formas de organizagao

politico-social.

Impende, por conseqiéncia, construir uma nova préxis juridica a partir de bases
discursivas e da auto-inclusao processual de uma comunidade juridica capaz de
se instituir por si mesma, a partir do sistema constitucional do Estado

Democratico de Direito.

Importa reconhecer, também, que sob essa 6tica os Direitos Fundamentais sdo
0s pressupostos desse discurso juridicamente institucionalizado o qual, por sua
vez, tem como finalidade a concretizacao desses Direitos estabelecidos pela

vontade soberana da comunidade e constitucionalmente tutelados.

A Constituicdo, sob esse novo paradigma, deixa de ser um instrumento de
garantia do cidadao contra o poder do Estado e passa a ser a expressao dos
valores de uma comunidade e instrumento de realizacdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana enquanto vetor axioldgico das relacdes albergadas

pelo Direito.

A adogao dessa premissa anuncia a necessidade de elaboragcao de uma teoria
processual que respalde a compreensao do processo como instituicao, dentro do
contexto do Estado Democratico de Direito, no qual a Constituicao deixa de ser
um texto articulador e legitimante de instituices juridicas em que o Estado

comparece como uma delas e com fungoes definidas.
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Diante disso, o ponto vital dessa nova ordem juridica passa a ser a concretizacao
dos Direitos Fundamentais em face da realidade; o que demanda, por sua vez, a
busca de parametros hermenéuticos que venham a possibilitar a sua efetiva

realizagao.

O processo como instituicdo juridica constitucionalmente instituida e produtora
de direitos subseqlientes é Direito Fundamental e instrumento de fiscalidade
processual de reconstrucao, revisao e reafirmacao de outros Direitos

Fundamentais.
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