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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir o conceito de
processo constitucional em uma perspectiva compativel com
o paradigma do Estado Democratico de Direito. Para tanto,
pretende-se tragar um breve histérico das teorias do processo,
mostrando como a Teoria Estruturalista (Elio Fazzalari) superou
definitivamente a Teoria da Relacéo Juridica (Oskar von Biilow)
como representacido ideal do fendmeno processual. Diante
disso, pretende-se destacar a Teoria Constitucionalista, com
especial destaque para o conceito de modelo constitucional de
processo (Italo Andolina e Giuseppe Vignera), notadamente
naquilo em que se relaciona com a ideia de democracia proce-
dimental discursiva (Jiirgen Habermas). Por fim, far-se-4 uma
exposicio critica da doutrina brasileira sob o tema, mostrando
como a Escola Instrumentalista do Processo (Candido Rangel
Dinamarco) é fruto da perpetuacio de um conjunto de con-
ceitos incompativeis com o Estado Democritico de Direito.
Por fim, expor-se-4 a dificuldade em transcender a Teoria da
Relacio Juridica, o que tem gerado repercussoes préticas signifi-
cativas na evolugio do direito processual patrio, especialmente
no que se refere a busca por celeridade e a tentacio por realizar
continuas reformas nos estatutos processuais.

Palavras-chave: Processo Constitucional. Estado Democratico
de Direito. Teorias do Processo. Modelo Constitucional de
Processo. Reforma dos Estatutos Processuais.
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1 INTRODUCAO

A Segunda Grande Guerra (1939-45) foi um evento de significativa re-
levancia ndo apenas para a Historia em geral, mas também para a Histéria do
Direito. Dada a quantidade e o grau das atrocidades cometidas (sob o manto
da legalidade) durante o conflito, o mundo juridico percebeu que o Estado de
Direito ndo podia mais ser tomado como ideal, 0 mesmo se podendo dizer do
Estado Social, surgido poucas décadas antes com a Constituigio Mexicana de
1917 e sedimentado com a Constituigio Alema de 1919. A busca por mudangas
passou essencialmente pela criagio da Organizagio das Nagdes Unidas (1945)
e pela Declaracdo Universal dos Direito Humanos (1948), dando inicio a um
movimento de reagio aos horrores da guerra, que viria a se refletir em todos os
campos humanos de atuagio.

Especificamente para o direito, a segunda metade do Século XX teste-
munhou o florescimento do chamado neoconstitucionalismo, um conjunto de
doutrinas com o objetivo de refletir sobre o papel das constituicoes nos orde-
namentos juridicos. A andlise exaustiva do neoconstitucionalismo exorbita o
objetivo do presente trabalho, de maneira que nos limitaremos a destacar 02
(duas) de suas propostas: a) a ideia de supremacia da Constituigio, que passava
a ser vista como uma norma integrante do ordenamento juridico (e, portanto,
dotada de forca normativa), tendo status superior a todas as outras; e b) o papel
de destaque dado aos direitos fundamentais, que deixavam de ser periféricos e
passavam a ser o centro de todo o ordenamento juridico.

Uma vez que tal mudanga, além de contundente, se dava no dmbito do
direito constitucional, foi uma questio de tempo até que todo o direito se visse
diante da necessidade de uma releitura de seus conceitos mais elementares,
circunstincia da qual nio escapou o direito processual, que passou por uma
rediscussdo dos conceitos de acio, jurisdi¢io e processo. Ao longo do Século XX
e mais intensamente em seu Gltimo terco, novas teorias do processo remodelaram
toda a antiga concepcio dos institutos processuais, néo apenas a luz do novo
conceito de Constituigio, mas também a luz da ideia de Estado Democrético
de Direito, tendo por resultado a modulacdo do conceito de processo consti-
tucional (democratico).

Toda essa revolugdo conceitual e paradigmitica, entretanto, nao foi
devidamente acompanhada pela doutrina processual brasileira, que, apesar de
incorporar o conceito de processo constitucional, nio conseguiu apreender a
verdadeira dimensdo da fusdo entre os conceitos de neoconstitucionalismo,
processo e democracia. O déficit em questio se releva patente, verbi gratia,
quando os mais celebrados doutrinadores continuam a insistir na diferenca
entre direito processual constitucional e direito constitucional processual;
quando confundem processo constitucional com as acdes constitucionais; e,
principalmente, quando continuam a repetir vetustas ideias decorrentes de
teorias do processo ha muito superadas.
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O efeitos s3o sensiveis, portanto, em cada um dos movimentos de reforma
dos estatutos processuais (e especialmente nos projetos de lei que visam 2 reforma
total), bem como na prépria forma de perceber o papel do Poder Judicidrio e
dos magistrados, com reflexo direto na hermenéutica constitucional (e juridica
em geral). Como se veré adiante, essa discussdo nio tem interesse limitado a
academia ou aos tedricos, mas tem um interesse pratico relevante, na medida
em que essa doutrina tem ditado o curso do direito processual patrio com os
olhos voltados para o futuro e a mente presa no passado.

Neste trabalho, comegar-se-a por fazer um breve histérico da evolugao das
teorias do processo, apresentando inicialmente a Teoria da Relagao Juridica de
Oskar Von Biilow. A partir de entéo, serd apresentada a critica e a proposta de
James Goldschmidt com a sua Teoria da Situagio Juridica. Enfim, expor-se-4 a
Teoria Estruturalista de Elio Fazzalari, que se entende ser um marco no estudo
do processo, dada a importancia das contribuigdes do autor italiano. Apesar de
existéncia de outras teorias (por exemplo, a chamada Teoria Institucionalista),
acredita-se que estas sejam as mais relevantes para o objetivo em tela.

Em seguida, partindo da Teoria Estruturalista, far-se-4 uma exposicao
da chamada Teoria Constitucionalista, apresentando as contribui¢des que
diversos autores (como José Alfredo de Oliveira Baracho) fizeram para que o
direito processual absorvesse os avancos conquistados pelo neoconstituciona-
lismo. Destaque especial sera dado para o conceito de modelo constitucional
de processo (Italo Andolina e Giuseppe Vignera), que serd tomado como base
para a incorporagio do conceito de democracia discursiva de Jiirgen Habermas.

Por fim, analisar-se-4 o modelo constitucional de processo consagrado
na Constituicdo Federal de 1988, apontando-se os equivocos de compreensio
por parte da doutrina brasileira ocupada com o direito processual. Neste ponto,
serd dado destaque a forma como a percepg¢io equivoca e ultrapassada dos ins-
titutos processuais tem contaminado o direito processual pétrio, desde os seus
conceitos até as vérias tentativas de reformas e introdugfo de novos institutos
(por exemplo, o incidente de resolugio de demandas repetitivas).

Ap0s a ultrapassagem destes pontos, pretende-se concluir que a doutrina
brasileira ainda nio teve a exata compreensio do que se deve entender atu-
almente por processo constitucional, bem como do modelo constitucional de
processo presente na Constituicio Federal de 1988. Tal entendimento, porém,
¢ fundamental para que o direito processual patrio seja reformado e inovado a
partir de concepgdes compativeis com o Estado Democrético de Direito. Este
trabalho é uma contribuico para tal entendimento.

2DEBULOW A FAZZALARI: 100 ANOS DE EVOLUCAO DO DIREITO
PROCESSUAL

Tradicionalmente, a doutrina considera que a ciéncia do direito processual
foi fundada por Oskar Von Biilow, em 1868, com a publicacéo de seu livro “A
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Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais”. A chamada Teoria da Relagio
Juridica teve uma contribuicdo essencial para a sua época, quando a discussiao
sobre a natureza juridica do processo pendulava entre a concepgio contratualista
(POTHIER, 1800) e a quase-contratualista (SAVIGNY, 1850). Em tal contexto,
tratar 0 processo como o instituto autbnomo em relagio ao direito material,
representou um avango significativo, notadamente pela sistematizacio de uma
série de requisitos que permitiram o estudo cientifico do instituto®.

Em tal obra, Biillow parte da andlise da actio romana para chegar a
conclusio de que existe uma diferenga fundamental entre a relagio juridica
material (discutida pelas partes) e a relagio juridica processual (que se forma
em juizo). Existe, portanto, uma relagio juridica processual (independente da
relacéo juridica material), que vai ser o ponto de partida para a estruturagio da
teoria de Biilow e, por via de conseqiiéncia, para o surgimento de uma ciéncia
processual autdnoma. Para o autor, o processo seria uma relagio juridica esta-
belecida entre juiz, autor e réu, cuja formacfo seria pressuposto a apreciagao
da relagio juridica material posta em juizo?.

Segundo Biilow, o processo teria um duplo espectro: intrinsecamente,
seria percebido como relacio juridica; enquanto, extrinsecamente, como pro-
cedimento. O procedimento, portanto, nio seria essencialmente diferente do
processo, sendo apenas a sua forma exterior de manifestacio. Apesar do avango
empreendido por tal teoria, a sua concepgio trazia em si a ideia de vinculo
pessoal entre os sujeitos do processo, estabelecendo entre as partes relagoes de
sujeicio, poderes e deveres*. H4, portanto, na Teoria da Relacéo Juridica, uma
ideia implicita de autoridade, que vem a ser o proprio mote da criagio da teoria,
cujo intuito principal é transferir ao magistrado parte de algo que era exclusivo
das partes: o controle sobre 0 andamento do processo.

Se tal intuito fica disfargado na obra-prima de Oskar Von Biilow, 0 mesmo
nAo acontecerd em seu texto de 1885: “Gesetz und Richteramt”. Em tal trabalho
(compilado de duas palestras proferidas pelo autor), Biilow fard a exposi¢io de toda
aimplicagio de sua teoria, explicitando que seu entendimento é pela precédencia
da fungfo judicial, o que inclui nfo apenas a possibilidade de criagdo judicial do
direito, mas também o reconhecimento de que a atividade dos magistrados é mais
importante que a atividade parlamentar, uma vez que, dentro da tradicdo germani-
ca, o direito sempre foi criado e atualizado pela atuagio do Poder Judiciério®.

Nas palavras do préprio autor

Assim, o crescimento legal pode fazer muito mais (e mais facilmen-
te) sem a palavra morta da lei do que sem a viva vox da atividade
judicial. Por esta razao, o poder estatal foi capaz, por tanto tempo,
de cumprir a sua tarefa de ordenar o direito sem a legislacio.
Nunca foi nem nunca serd capaz de fazé-lo sem o judiciério! Por
esta razdo, o surgimento da legislagio néo foi capaz de desbancar
o poder judicirio de criar o direito, mas este poder foi apenas
colocado sobre a orientagio da legislagao®.
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A Teoria da Relacéo Juridica, portanto, conforme confessado por seu
proprio criador, teve, desde o inicio, um cardter autoritdrio, no sentido de que
objetivava o combate ao processo liberal entio vigente. Para tanto, apostava no
protagonismo judicial, estabelecendo uma hierarquia entre o juiz e os demais
sujeitos processuais, bem como fundamentando a criagio judicial do direito,
numa perspectiva que privilegiava o Poder Judicidrio em detrimento do Poder
Legislativo. Em resposta ao liberalismo, oferecia-se um processo compativel com
o Estado Social, que tinha por objetivo legitimar o entendimento subjetivo do
juiz (visto como agente estatal ministrando a jurisdi¢ao)’.

A proposta de Biilow, entretanto, apesar de disfargar o seu caréter auto-
ritario, ndo passaria imune a critica. Coube a James Goldschmidt apontar que a
Teoria da Relag@o Juridica nfo tinha uma sustentac@o, na medida em que néo
era correto dizer que as partes tinham deveres e obrigagdes entre si ou mesmo em
relacdo ao magistrado. A seu ver, pode-se falar de 6nus processual, mas jamais
de obrigagio, conceito de cardter privatista. Para Goldschmidt, o processo nao
é uma relacio juridica nem mesmo em estado latente?®.

Para substituir a teoria que vergastara, James Goldschmidt propds a Teoria
da Situacéo Juridica, afastando-se da visdo privatista anteriormente vigente e
apresentando o processo como uma situacio juridica, na qual se encontra a parte.
Situacio juridica seria um conjunto de fatos e atos tidos pela lei como idoneos
e, para Goldschmidt, a parte estaria em juizo a espera de uma decisdo judicial,
o que lhe colocaria em posicio de expectativa (de uma sentenga favoravel) ou
de perspectiva (de uma sentenga desfavoravel)’.

Apesar da critica contundente que desferiu contra a Teoria da Relagio
Juridica, parece que a maior contribui¢ao da teoria de Goldschmidt foi a de lancar
as bases para a chamada Teoria Estruturalista de Elio Fazzalari. Efetivamente,
¢ a partir da ideia de situago juridica que Fazzalari vai elaborar seu conceito
de procedimento como conjunto de normas, atos e posi¢cdes subjetivas que
tem por objetivo a realizagio de um ato final. Esse ato final, caso proveniente
do Estado, serd chamado de provimento. Sentengas e leis sdo espécies de pro-
vimentos, naturalmente atos finais de provimentos bem diversos, mas, ainda
assim, compativeis com a estrutura esbogada por Fazzalari.

Dentre as intimeras espécies possiveis de procedimentos, o processo vai
se destacar como sendo o procedimento qualificado pelo contraditério'®. O
proprio Fazzalari sintetiza a questio ao dizer que

Existe, em resumo, o “processo”, quando em uma ou mais fases
do iter de formagao de um ato é contemplada a participagdo néo
s6 — e obviamente — do seu autor, mas também dos destinatarios
dos seus efeitos, em contraditério, de modo que eles possam de-
senvolver atividades que o autor do ato deve determinar e cujos
resultados ele pode desatender, mas nio ignorar!'.
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Pode-se dizer, entdo, que o autor italiano avangou significativamente
na andlise do fendmeno processual, superando as teorias anteriores. A seu
ver, ndo ha de se falar em processo como relagéo juridica, pois este nada mais
¢ do que uma série de atos, normas e posi¢des subjetivas concatenadas, com
o objetivo de produzir um ato final (o provimento), no caso, a sentenca.
Quanto a tais posi¢cdes subjetivas das partes, podem ser reunidas no que o
autor vai conceituar como acdo, que nio deve mais ser confundida como
um direito do autor, mas sim como algo inerente a todos os interessados na
decisao judicial, na medida em que lhes é dado participar do procedimento
em simétrica paridade'?.

3 PROCESSO, CONSTITUICAO E DEMOCRACIA: AS BASES DA
TEORIA CONSTITUCIONALISTA

Como exposto no tépico anterior, nos mais de cem anos que se passaram
entre o surgimento da Teoria da Relaco Juridica (1868) e da Teoria Estrutu-
ralista (1975), houve um significativo progresso no entendimento do conceito
de processo. Tal instituto, que num primeiro momento era visto como uma
relacdo juridica entre as partes, gerando obrigacdes e direitos mituos (bem
como sujei¢do em face do magistrado), passou a ser visto como uma mera
espécie de procedimento, voltado para o provimento final, mas caracterizado
fundamentalmente pelo contraditério.

Mesmo a teoria de Fazzalari, entretanto, passou a ser objeto de critica,
principalmente por parte daqueles que viam nela um extremo formalismo, que se
ocupava demasiadamente da questio estrutural do processo. No entendimento
dos criticos, a Teoria Estruturalista carecia de complementaco, na medida em
que ignorava o aspecto constitucional do processo, viés que passou a ser objeto
de estudo de virios autores, como Eduardo Couture, Héctor Fix-Zamudio, José
Alfredo de Oliveira Baracho etc'.

Esses autores, entre outros, tinham a mesma visio sobre a relagéo entre
Constituigdo e processo, ou seja, apesar de reconhecerem que o processo era
procedimento em contraditério, entendiam também que essa concepgio era
indissocidvel da configuragio constitucional do instituto. Em sintese, a chamada
Teoria Constitucionalista entende que o processo tem de ser visto pela 6tica do
neoconstitucionalismo, o que significa dar destaque as normas constitucionais,
com especial atencdo aquelas pertinentes aos direitos fundamentais.

Buscando a fusdo desses conceitos, o processo passa a ser percebido além
do seu caréter instrumental, como sendo, ele préprio um direito fundamental, na
medida em que a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV
diz que todos tém direito a se valer do processo, em caso de lesdo ou ameaga
a qualquer de seus direitos. Nessa perspectiva, possivel se falar em um direito
fundamental ao processo, que se apresenta como substituto do obsoleto direito
de agio, ja condenado por Fazzalari.
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E nesse sentido a posicio de José Alfredo de Oliveira Baracho, ao dizer que

O processo constitucional ndo é apenas um direito instrumental,
mas uma metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas
instituigdes estruturais (jurisdicio, agio e processo) remetem-nos
a efetivagio dos direitos essenciais'.

A formatagio final da teoria, entretanto, viria apenas no final do Século
XX, com a introdugdo do conceito de modelo constitucional de processo pelos
italianos Italo Andolina e Giuseppe Vignera. Segundo tais autores, a Constitui-
¢o apresenta o instituto do processo cercado por uma série de principios, que
podem ser considerados como o modelo constitucional de processo'®. Trata-se
de uma base principiolégica unissona aplicavel a todo e qualquer processo, ja
que todo processo é constitucional, seja em razdo de sua fundamentagio ou de
sua estrutura'®.

Segundo a teoria em tela, 0 modelo constitucional de processo teria
uma espécie de eficicia irradiante, representada por trés caracteristicas apon-
tadas pelos autores italianos: a) expansividade (capacidade de condicionar a
formatacio de qualquer procedimento jurisdicional criado pelo legislador); b)
variabilidade (possibilidade de assumir formas diversas, adaptando-se aos mais
variados tipos de procedimento exigidos pelas situagdes juridicas especificas); e
c) aperfeicoabilidade (possibilidade de ser sempre aperfeicoado pelo legislador
infraconstitucional). Trata-se, portanto, de um modelo constitucional que esta-
belece limites para o legislador ordindrio, a0 mesmo tempo em que lhe franqueia
espaco de atuacio diante das situacdes concretas'’.

Em resumo, entdo, pode-se dizer que, na compreensio da Teoria
Constitucionalista, a Constitui¢do Federal assegura ao cidadao direito fun-
damental ao processo (enquanto metodologia de garantia de seus direitos
fundamentais). Ademais, ndo se trata de qualquer tipo de processo, mas sim
de um procedimento compativel com o modelo constitucional de processo,
ou seja, ao formatar os procedimentos, deve o legislador ordinario estar
atento ao atendimento dos principios constitucionais pertinentes ao tema.
Em outras palavras, o modelo constitucional de processo oferece a moldura
dentro da qual podem ser configurados os diversos procedimentos existentes
no ordenamento juridico brasileiro.

Neste ponto, importante destacar que a concep¢io de modelo cons-
titucional de processo vai além daquela de processo como procedimento em
contraditério (apesar de nio contraria-la). De fato, ao se entender que a Cons-
tituicdo Federal ofereceu uma base principioldgica unissona sobre a qual deve
se assentar o instituto, inevitavel perceber que o contraditério é apenas um dos
principios envolvidos, sendo que os outros sdo a ampla defesa (participacio);
a imparcialidade do julgador; e a fundamentagio das decisdes. Esta visdo sis-
tematica, inclusive, é aquela compativel com outro conceito fundamental ao
Estado Democratico de Direito, qual seja, o de democracia.

30 ° R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 10, n. 14, p.24-41, jan./dez. 2012



Processo (Constitucional): Reconstrugdo do Conceito a Luz do
Paradigma do Estado Democratico de Direito

A questdo de o que seja democracia também foi corrente na segunda
metade do Século XX, quando j4 era evidente a inviabilidade das democracias
plebiscitérias e havia uma fundada desconfianca sobre a legitimidade da decis@o
das maiorias. A grande contribuico para tal discussdo veio de Jiirgen Habermas,
que vinculou o conceito de democracia aos de participacio, procedimento e
discurso. Dentro da perspectiva de tal autor, para que uma decisdo fosse demo-
cratica, era necessario que a sua construcdo contasse com a intervenco daqueles
que viriam a ser atingidos por ela, ou seja, era preciso que os destinatarios da
norma fossem também os seus autores'®.

Para Habermas, o cariter democratico e a legitimidade de uma norma
dependiam essencialmente do procedimento adotado, de maneira que estariam
presentes se houvesse participacdo dos destinatérios da decis@o, sendo-lhes fran-
queada a possibilidade de se valer do discurso racional. Em suas préprias palavras

Uma interpretagio apoiada numa teoria do discurso insiste em
afirmar que a formagio democrética da vontade ndo tira sua forga
legitimadora da convergéncia preliminar de convicgdes éticas
consuetudinérias, e sim de pressupostos comunicativos e procedi-
mentos, 0s quais permitem que, durante o processo deliberativo,
venham 2 tona os melhores argumentos®.

Tal contribuigio, apesar de focada originalmente no carater politico das
decisoes, pode (e deve) ser transposta para o direito processual, se for o caso
de idealizar um processo constitucional compativel com o Estado Democrético
de Direito. Nesse caso, far-se-4 imperativo o entendimento de que o processo,
para ser democrético, nfo podera ter cardter autoritirio, mas deverd ter por
premissa a participacio de todos os interessados no provimento. Ademais, nao
é suficiente que lhes seja franqueada a agio e a possibilidade de discurso, mas
também € preciso que os seus argumentos sejam levados em consideragio, de
forma que eles possam ser considerados ndo apenas destinatérios, mas efetiva-
mente co-autores do provimento (decisio judicial).

Essa visao é absolutamente convergente com os principios (ampla defesa/
participagio, contraditorio, imparcialidade, duragio razoavel e fundamentagio
da decisio) que formam a base do modelo constitucional de processo, o que nio
apenas permite, mas mesmo exige, que a ciéncia processual trabalhe atualmente
com a ideia de processo constitucional democratico. Nessa concepcio, todos os
procedimentos tém de estar estritamente vinculados a0 modelo constitucional
de processo, sem perder de vista o carater democratico do procedimento®.

4 PROCESSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO: UMA
COMPREENSAO NECESSARIA

Um século e meio de evolugao (das teorias sobre a natureza do processo)
significou um enorme avanco para a ciéncia processual criada por Oskar Von
Biilow. No Século XXI, em face do amadurecimento do neoconstitucionalismo
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e da sedimentagio do conceito de Estado Democratico de Direito, o processo
nio pode mais ser compreendido como instrumento da jurisdi¢io, mas deve ser
percebido a partir de uma perspectiva constitucional (uma vez que instituido
pela Constituig¢io e vinculado ao modelo constitucional de processo) e demo-
cratica (uma vez que as partes necessariamente devem ter a oportunidade de,
em simétrica paridade, contribuir para a construcdo do provimento).

Uma concepcio de processo compativel com o Estado Democritico de
Direito deve concebé-lo como o Ambito juridico que a Constituigdo pds a dis-
posicéo do cidadéo, conferindo-lhe o direito fundamental ao processo, ou seja,
a buscar junto ao Poder Judicidrio a prote¢io dos outros direitos fundamentais
que eventualmente sejam objeto de ameaga ou lesdo. Ademais, o direito ao
processo inclui o de ter a sua disposi¢io um procedimento configurado em
compatibilidade com o modelo constitucional de processo e que permita que os
interessados sejam nao somente destinatérios, mas também coautores da decisao
judicial. E somente nesse sentido que pode se falar no conceito de processo
constitucional (democratico).

Tais ganhos tedricos, entretanto, apesar de sua fundamental relevancia
para compreensio do fendmeno processual, parecem nio ter sido devidamente
apreendidos pela doutrina processual brasileira, que continua vinculada a Teoria
da Relac@o Juridica. De fato, os principais doutrinadores do direito processual
continuam repetindo, quero crer que inadvertidamente, concepg¢des autoritarias
e incompativeis com as premissas do Estado Democritico de Direito fundado
pela Constituigio Federal de 1988, como se desconhessem as contribuigoes de
Elio Fazzalari e dos responsaveis por estudar o viés constitucional e democratico
do processo.

Nao deixa de ser surpreendente, portanto, que hoje em dia seja possivel
a consulta a livros de direito processual, nos quais se encontram afirmagdes no
sentido de que “o processo é um instrumento a servigo da paz social”!, ou de
que “0 processo tem a sua natureza particularizada por servir a jurisdicéo, jd que
através dele o Estado se manifesta com o objetivo de fazer valer o ordenamento
juridico”®, ou ainda de que “o processo é o sistema de compor a lide em juizo
através de uma relagio juridica vinculativa de direito pablico”” ou mesmo de
que “a ideia de contraditério ndo afasta a de relagio juridica”.**

Todos os doutrinadores citados (e tantos outros quantos se deseje
enumerar) podem ser enquadrados na chamada Escola Instrumentalista do
Processo, que tem em Candido Rangel Dinamarco o seu fundador e expoente
méaximo. Para referido autor, o processo nfo apenas teria uma instrumentali-
dade técnica (em relagio as formas do procedimento), mas seria ele préprio
um instrumento da jurisdicio, sendo uma forma de atuacéo estatal no intuito
de buscar a concepgio de escopos metajuridicos (sociais, culturais, politicos,
econdmicos etc.).?

Impossivel substituir a explicaco cristalina oferecida pelo préprio autor:
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E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual
afirmacéo de que ele é um instrumento, enquanto nao acompanha-
da da indicacéo dos objetivos a serem alcancados mediante o seu
emprego. Todo instrumento, como tal, é meio; e todo meio s6 é
tal e se legitima em funcio dos fins a que se destina. O raciocinio
teleoldgico ha de incluir, entio, necessariamente, a fixagdo dos
escopos do processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da sua
instituigfio e das condutas dos agentes que o utilizam.

[.]

Em outras palavras: a perspectiva instrumentalista do processo
é teleoldgica por definicdo e o método teleoldgico conduz inva-
riavelmente a visdo do processo como instrumento predisposto a
realizagdo dos objetivos eleitos.?

Tal entendimento é tio enraizado no direito processual patrio, que con-
tamina mesmo os mais novos académicos, como é o caso de Hermes Zaneti
Janior que, apesar de flertar com a ideia de modelo constitucional de processo,
acaba por dedicar toda a parte final de sua obra a defesa da cria¢o judicial do
direito?, ignorando a pertinente critica de Ronald Dworkin, que apontou o
caréater positivista (e subjetivista) da discricionariedade judicial, especialmente
ao destacar que a criagio judicial do direito implicaria necessariamente aplicagao
retroativa da norma surgida diretamente nos tribunais. 2

Uma conjuncio dos entendimentos aqui expostos niao deixa qualquer
margem de ddvida de que estamos, em pleno Século XXI, vivendo sob a égide
da repeticio das ideias que Biilow divulgou na segunda metade do Século XIX:
0 processo continua a ser percebido como um instrumento posto a disposicio
do Estado, para, por meio de jurisdi¢io, atingir os seus objetivos. A partir dessa
concepcio, admite-se até mesmo que o Poder Judicidrio aja com discriciona-
riedade, inovando o ordenamento juridico e aplicando normas recém-criadas
a situagdes juridicas preexistentes.

Como visto, entretanto, esta é uma visdo completamente equivocada e
obsoleta do processo, sé atingivel se forem ignorados os avangos tedricos acu-
mulados durante quase cento e cinqiienta anos de estudo cientifico do direito
processual. Ao contririo do que possa parecer a primeira vista, nio se trata aqui
de uma mera discuss@o académica, pois a prevaléncia da concepcio da Escola
Instrumentalista (ainda afinada 2 ideia de processo como relagéo juridica) tem
gerado efeitos praticos concretos e verificaveis, na medida em que seus icones es-
tao a frente dos movimentos que objetivam a reforma dos Estatutos Processuais.

E sob a inspiracdo de uma visio instrumentalista do processo que se faz
possivel vislumbrar no Cédigo de Processo Civil a existéncia de dispositivos que
preveem o julgamento improcedente ab initio (sem qualquer atuacio das par-
tes)?’; o aumento exacerbado dos poderes do relator do recurso®’; a subsisténcia
de prazos diferenciados para a Fazenda Publica®'; o sobrestamento de recursos
supostamente idénticos®? etc. Como é evidente, toda essa disciplina legal s6 é
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possivel ao arrepio das ideias de modelo constitucional de processo, democracia
e procedimento discursivo, encaixando-se, por outro lado, com perfei¢io na
ideia de um processo que é visto como instrumento de pacificacdo social.

A percepgio do processo como instrumento da jurisdicio tem ainda o
efeito funesto de subverter a prioridade estabelecida pela Constitui¢do Federal,
de maneira que se deixa de configurar procedimentos a partir da base princi-
pioldgica do direito ao processo e passa-se a configura-los tendo por referéncia
um melhor funcionamento do Poder Judiciario, o que, normalmente, se traduz
pela simplificagido de procedimentos com o intuito de obter julgamentos mais
céleres. Tal objetivo, por exemplo, foi expressamente reconhecido na exposigao
de motivos da Comissio de Juristas responsavel pelo anteprojeto do novo Cédigo
de Processo Civil, ao dizer que se tentou oferecer “um sistema mais coeso, mais

agil e capaz de gerar um processo mais célere e mais justo”.”’

Nio € A toa, portanto, que o Projeto de Lei n° 8.046/10 (novo Cédigo
de Processo Civil) continua a trazer dispositivos que repetem os equivocos do
estatuto atual**, a eles acrescentando novas disposi¢does que ignoram com-
pletamente o instituto do contraditério e o cardter democratico do processo,
como € o caso da possibilidade de o juiz, diante da mera suspeita de ocultagio
do acusado, simplesmente dispensar a necessidade de que este seja intimado
da penhora.*® Em outras palavras, o projeto do novo Cédigo de Processo Civil
prevé a possibilidade de que o suposto devedor tenha seus bens penhorados e
expropriados sem que disso sequer tome conhecimento.

N#o é preciso prosseguir nos exemplos, para demonstrar que existe um
profundo equivoco na forma como vem sendo conduzido o estudo do direito
processual brasileiro. Tanto as reformas parciais quanto totais, necessariamente
devem obediéncia a0 modelo constitucional de processo e a ideia de democracia
como procedimento discursivo, sendo estas as referéncias a serem seguidas, em
caso de necessidade de alteracdo dos procedimentos ora vigentes.

Neste sentido, cristalina a licio de Flaviane de Magalhies Barros, ao
dizer que

O instrumentalismo foi, com certeza, a linha mestra para a refor-
ma do processo civil, na busca por celeridade e efetividade como
bases para um verdadeiro acesso a justiga, entendido como acesso
a ordem juridica justa.

(..

E por isso que no final a critica se volta para a compreensdo do
“processo”, sua relagdo com a Constituicio e com os direitos
fundamentais! Pois, para uma nova conformagfo do processo que
garanta a co-participagio das partes e uma adequada compreensio
do papel do juiz, revela-se necessario rever a nogio de processo que
se tem no Estado Democratico de Direito, superando o ativismo
préprio do paradigma do Estado Social .’
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O que se vé, ao contrério, é que a doutrina processual brasileira tem
ignorado os avangos tedricos da ciéncia processual, mantendo-se aferrada a
ideia de processo como relagio juridica, na sua vertente defendida pela Escola
Instrumentalista. Como conseqiiéncia, os sucessivos movimentos reformistas
que se sucederam nos tltimos vinte anos acabaram por afastar o processo do
modelo constitucionalmente previsto em 1988, o que se refletiu em procedi-
mentos antidemocriticos que, incapazes de harmonizar os principios previstos
na Constitui¢ao Federal, optam por privilegiar a celeridade e a simplicidade,
como se o processo fosse um instrumento de atuagio da jurisdigio.

5 CONCLUSAO

A contribuicdo de Oskar Von Biilow para o surgimento e a autonomia da
ciéncia processual é inegavel. Tal circunstincia, entretanto, nio autoriza que se
ignore os aspectos autoritarios de sua Teoria da Relacdo Juridica, plenamente
afinados com os objetivos e os valores da Alemanha no final do Século XIX, mas
dissociados ao extremo do Estado Democritico de Direito que se busca construir
no inicio do Século XIX. Uma compreensio apropriada do fendmeno processual
nos dias de hoje deve levar em conta as contribuicdes que se seguiram a Biilow,
notadamente aquelas apresentadas por James Goldschmidt e Elio Fazzalari.

A partir de tal recomposicio histérica, o processo passa a ser visto como
procedimento em contraditério, servindo de base para a Teoria Constituciona-
lista, responsavel por adequar a ciéncia processual aos ganhos tedricos decor-
rentes do neoconstitucionalismo e da democracia procedimental discursiva de
Jiirgen Habermas. Pela convergéncia desses paradigmas, deve-se entender que
existe um direito ao processo, enquanto metodologia de direitos fundamentais.
Ademais, tal metodologia deve se apresentar em forma de um procedimento
compativel com os principios constituintes do modelo constitucional de proces-
so, propiciando aos interessados uma atuagdo democratica, por meio da qual,
eles contribuirfo para a construcdo da decisio judicial, tornando-se autores e
destinatarios do provimento.

Essa concepcio de processo constitucional democriético, entretanto,
ainda nio foi devidamente absorvida pela doutrina brasileira, que continua a
se pautar pela ideia de processo como relagéo juridica, tratando-o como um
instrumento da jurisdigio. Para a Escola Instrumentalista, o processo deve ser
utilizado nfo para a garantia dos direitos fundamentais das partes, mas sim,
para a consecucdo dos escopos metajuridicos (politicos, econdmicos, sociais
etc.) do Estado. Tal entendimento é reflexo de mentalidade autoritiria que
privilegia o protagonismo judicial e trata o subjetivismo e a discricionariedade
do magistrado como o locus exclusivo de interpretagio (e mesmo de criagio!)
das normas juridicas®’.

A disseminacéo acritica de tal concepgio tem gerado enormes prejuizos
ao direito processual brasileiro, que, mantendo-se vinculado a paradigmas ha
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muito superados, encontra-se incapacitado de oferecer solugdes satisfatorias
para a sua perda de eficiéncia e legitimidade®. Em meio ao tumulto tedrico, a
doutrina nfo consegue perceber a necessidade de harmonizagio dos principios
do modelo constitucional de processo e passa a avaliar a atividade jurisdicional
por critérios de eficiéncia (traduzidos em quantidade de processos e celeridade
nos julgamentos).

A consequéncia é a sucessao de reformas dos estatutos processuais, sem
que se atinja qualquer objetivo verificdvel. Na verdade, o que se tem é uma
série de procedimentos cada vez mais distanciados do modelo constitucional
de processo, porque buscam a celeridade processual em detrimento de outros
direitos fundamentais, como ampla defesa, contraditério e fundamentagio das
decisdes. Da mesma maneira, tem-se um processo cada vez menos democratico,
pois a simplificagdo dos procedimentos reduz drasticamente o espaco discursivo
das partes, que se percebem como simples destinatirios (e nao coautores) da
decisio judicial.

Uma verdadeira reforma do direito processual passa necessariamente
pela apreensdo da ideia de processo constitucional democratico, como am-
biente franqueado as partes para buscar a protecio contra ameacas ou lesoes
aos seus direitos, sem que precisem se submeter a um magistrado onipotente e
comprometido com a resolucio rapida dos conflitos. A duracio razoavel (e nao
minima!) do processo é apenas um dos direitos fundamentais constituintes do
modelo constitucional do processo e s6 serd tida como razodvel, na medida em
que ndo inviabilizar o exercicio dos demais principios, quebrando a necesséria
harmonia entre eles.

z

O Estado Democratico de Direito é um conceito indissocidvel dos
conceitos de constituicdo, democracia e direitos fundamentais; mas também
é insepardvel do conceito de processo, enquanto garantia de que os cidadaos
terdo os seus direitos respeitados. Desse modo, néo se pode conceber a existéncia
fatica de um Estado Democratico de Direito, sem que se entenda o conceito de
processo constitucional democrético, pois é nesse tltimo que reside a propria
garantia de existéncia dos fundamentos daquele.

Resta assim, deste trabalho, a exaltacio para uma discussio séria e atua-
lizada do tema, na firme convic¢io de que, enquanto nio for possivel realizar a
fusdo do processo com os conceitos de democracia e de constituicio, o direito
processual patrio continuard a ser refém de doutrinas obsoletas, que atentam
contra a propria existéncia de uma sociedade democratica.
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ABSTRACT

This paper aims at discussing the concept of constitutional
process in a perspective consistent with the paradigm of
Democratic Rule of Law. Therefore, it proposes tracing a
brief history of the theories of process, showing how the
Structuralist Theory (Elio Fazzalari) definitely surpassed
the Theory of Legal Relationship (Oskar von Biilow) as
the ideal representation of the procedural phenomenon.
Given this, it intends to highlight the Constitutionalist
Theory, with particular emphasis on the concept of
the Constitutional Process Model (Italo Andolina and
Giuseppe Vignera), especially as it relates to the idea of
Procedural Discursive Democracy (Jiirgen Habermas).
Finally, it will present and critique the Brazilian doctrine
on the theme, showing how the Instrumentalist
Procedural School (Candido Rangel Dinamarco) is the
result of the perpetuation of a set of concepts which
are incompatible with a Democratic State. Finally, it
will expose the difficulty in transcending the Theory of
the Legal Relationship, which has generated significant
practical implications in the evolution of national
procedural law, especially with regard to the search
for speed, and the temptation of constantly reforming
procedural statutes.
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