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UMA TEORIA INFORMATIVA DO PROCESSO
SOB NOVOS PARADIGMAS

AN INFORMATIONAL THEORY OF THE PROCESS
UNDER NEW PARADIGMS

Nicacio Anunciato de Carvalho Netto”

RESUMO: A incipiéncia de um ambiente constitucional apdés a 22 Guerra Mundial
determinou a releitura de todos os conceitos e classificacoes do Direito. A despeito da
defesa de uma teoria informativa consentinea com o Estado Contemporineo, nio se
pode escamotear a construgio histérica que culminou na atual conjuntura. Desse modo,
trataremos das teorias processuais mais cldssicas para, entdo, oferecer outros paradigmas
de estudo do processo com supedineo na Constitui¢io. A nova ordem constitucional,
inaugurada em 1988, preconiza principios que regem as normas e as relagdes processuais,
determinando como serd levado o processo e suas garantias. Com efeito, ndo podemos
olvidar a histéria, mas devemos rever o presente sob o escudo do neoconstitucionalismo.

Palavras-chave: Teorias processuais. Neoconstitucionalismo. Garantias processuais.

ABSTRACT: The incipience of a constitutional environment after the Second World War
led to the reinterpretation of all concepts and classifications of law. Despite the defense of
an information theory consistent with the Contemporary State, one can not gloss over the
historical construction that led to the current situation. In this way, we will treat the more
classic procedural theories to then offer other paradigms of the process study with support
in Constitution. The new constitutional order, opened in 1988, advocates principles that
govern the procedural norms and relations, determining how the process will be taken and
their guarantees. Indeed, we can not forget history, but we review this under the shield of
neoconstitutionalism.

Keywords: Procedural Theories. Neoconstitutionalism. Procedural guarantee.

1 INTRODUCAO

Nio obstante a preocupagio em se compreender o processo seja antes
da autonomia do direito processual - com marco histérico na obra de Oskar
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von Biilow, essa independéncia no estudo deflagrou nos juristas a necessidade
de conceituar os trés institutos que dao alicerce a esse ramo do direito, quais
sejam: Agdo, Jurisdi¢do e Processo. Assim, foram oferecidos vdrios principios
norteadores e constitutivos das nogoes dos institutos fundamentais do
Direito Processual. Com isso, diferentes teorias informativas se destacaram
na tentativa de estabelecer elementos caracteristicos do processo.

Avidos por encontrar a natureza juridica do processo, os doutrinadores
se remeteram 4 Roma antiga para, através de uma tica privatista, definir
qual a natureza juridica do processo. Assim, surgiram diversas teorias
informativas com enfoque no cardter privatista do processo, as quais sao,
com efeito, a teoria do contrato e do quase-contrato.

Em outro tom, quando do reconhecimento do processo como um meio
pitblico de resolugao de controvérsias, destacam-se outras teorias que o informam,
a saber: processo como relagio juridica, processo como situagdo juridica,
processo como instituigio juridica, processo como procedimento, processo como
procedimento em contraditorio e processo como entidade complexa.

Portanto, faz-se mister a observincia das teorias do processo,
entendendo que foi dada a sua natureza juridica sob égide de diferentes
categorias gerais do direito, sendo ou privatista ou publicista.

Permeando o que se considera a melhor literatura da teoria geral
do processo, busca-se alinhar o trabalho na apresentacio das teorias que
sao consideradas principais. Nesse desiderato, ao tempo das consideragoes
finais, atrevo-me na tentativa de firmar uma nova concep¢ao do processo,
atendendo aos ditames que a Constituigio da Republica Federativa do
Brasil nos colocou, com fulcro nos principios da justi¢a e da isonomia,
bem como nos direitos e garantias fundamentais dispostos no art. 5°.
Herkenhoff (1997, p. 20) é preciso quando assevera que “uma época de
crise tao profunda como a que vivemos exige uma revisao de todos os
conceitos, uma quebra de dogmas consagrados, uma paixdo muito grande
de buscar novos caminhos”.

2 BREVE MENCAO HISTORICA

Por ser uma ciéncia do espirito, o Direito, em especial neste diapaséo,
o Direito Processual, constréi-se historicamente. Assim, nada mais justo
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que fazer uma breve digressao sobre o direito processual no curso da

istdria, iniciando na Roma Cldssica e chegando até a autonomia cientifica
hist do na Roma Cl hegando at t tif
do processo.

2.1 ROMA

Como introito a importincia da histéria romana, pertinente as

palavras de Arruda Alvim:

Do ponto de vista da formagio histérica do jurista,
principalmente, interessa o estudo do processo civil a partir
do Direito Romano. So sabidas as razdes e motivos, quer de
ordem histérica — em especial, a tradi¢io cultural romana —,
quer de ordem estritamente intelectual — alto grau atingido
pelo Direito romano —, para que cuidemos de encarecer sua

importincia (ALVIM, 2006, p. 44).

Em que pese a dificuldade em categorizar realidades juridico-sociais,
nao ¢ defeso conspurcar que a cultura juridica brasileira recebe influéncia
romana marcante, tanto que designam nossa tradicao de civil law.
Entretanto, essas implicagdes romanas em nossa cultura so provenientes,
com efeito, de uma fase mais tardia do direito romano, quando da expansao
dos ideais do Cristianismo.

Ex positis, faz-se mister delinear os trés periodos pelos quais Roma
passou em sua fase cldssica, cindindo-se em: primitivo, formuldrio e cognitio
extra ordinem.

O periodo primitivo, também designado como da legis actiones (agoes
da lei), tem forte ligacio com a mistica e compreende desde o tempo da
fundagio da cidade (754 a. C.) até o ano 149 a.C., com intima ligagao
com a Lei das XII Tdabuas (DUTRA, [s.d.]). Dividia-se, de modo formal
e solene, em duas fases, quais sejam: in iure ¢ in iudicio. Na primeira, o
procedimento ocorria perante o magistrado que deferia ou nio a agio.
Em um segundo momento, as partes avengavam um 4rbitro que nio era
servidor estatal nem autoridade publica, para que ele dirimisse o conflito,
através da producio de provas e prolagio da sentenga.
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Além do eminente apego a oralidade e ao formalismo, com estrita
observancia do disposto na lei, essa fase nos mostra duas caracteristicas
peculiares, que sao o misticismo religioso e o cardter sancionador ou
ratificador da decisio. Nesse manto, o direito encontrava-se imbricado
com o misticismo, de tal modo que seu conhecimento era segredo adstrito
aos pontifices que cabiam julgar as controvérsias privadas. Para melhor
entender a outra circunstincia peculiar, destacamos os doutos ensinamentos
do professor Ovidio A. Baptista da Silva, verbis:

A segunda particularidade marcante dessa época primordial
do fendmeno, que, de uma perspectiva moderna, dirfamos
Jjurisdicional, é a circunstincia de somente ter lugar a
intervengio de terceiro imparcial, convocado para dirimir
um determinado litigio entre particulares, depois que
aquele, que se julgasse com direito, privadamente j4 o tivesse
exercido pela for¢a, compelindo o adversdrio a suportar a
autorrealizagio do préprio direito (SILVA; GOMES, 2009,
p- 13).

Portanto, o provimento final proferido pelo drbitro seria apenas
ratificador, uma vez que aquele que se considerava titular do direito j4 havia
agido pelo império da forga, aviltando o adversirio em sua resisténcia.

O tempo do formuldrio, a seu turno, abrange desde o ano 149 a.C. até
o século IIT da Era Crista. Assim como a fase primitiva, o formuldrio dividia-
se em 7 fure e in iudicio. Inicialmente, era diante do pretor, momento no
qual este concebia ou nao a ago. Se positivo, entregava a férmula escrita —
Ginica instincia escrita do procedimento, nao obstante ter sido mitigado o
formalismo, ainda era predominio da oralidade - que se adequasse ao caso.
Em seguida, consentineo com a fase primitiva, um 4rbitro ou colegiado de
juizes (permanece composto apenas por particulares) realizava o julgamento
e proferia a sentenga.

Por ultimo, o periodo da cognitio extra ordinem perdurou do ano 294
d.C. até a codificagao de Justiniano (528-534 d.C.), tendo como especial
destaque a extingdo da divisio em in iure e in iudicio, de modo que os
juizes passaram a ser funciondrios do Estado. Universalizou-se, ainda nesse
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desiderato, a jurisdi¢ao exclusivamente declaratéria, uma vez que nas fases
anteriores conheciam o procedimento interdital e outras formas especiais
de tutela processual.

Ademais, em marco histdrico mais tardio na vida Romana, notabilizou-
se forte influéncia de principios cristaos, como: tolerincia, cleméncia,
moderacio e humanidade. Nesse contexto, principios e institui¢oes foram
mantidos, mas com nova roupagem, de modo que foi imperceptivel para os
romanos. Dentre as mudancas empregadas pelos principios morais religiosos,
releva-se: favor debitoris, quer dizer, consideracio abstrata e aprioristica
de que o devedor encontra-se sempre em circunstincia de desvantagem,
privilegiando as formas menos ofensivas a0 demandado. A execu¢io, entdo,
ficou limitada aos bens do condenado, nunca sobre a pessoa. Extinguiu-
se, outrossim, como jd dito alhures, a tutela interdital, de modo que as
sentengas eram declaratdrias, nao mais implicando em punigio pessoal —
legitimando a vinganca privada e toda variedade de agressoes corporais - ao
condenado, como ocorria nas sentengas mandamentais.

Portanto, é mais nesse direito romano-candnico, conforme as licoes

de Ovidio Baptista da Silva, que o processo civil brasileiro se inspira:

Esta particularidade da histéria de nossas instituigoes
processuais nao é considerada, em geral, pelos processualistas,
que se limitam a dizer que o direito brasileiro, assim como
as fontes europeias que o alimentam, descendem do direito
romano, sem advertir que essa descendéncia pouco ou nada
tem a ver com as legitimas institui¢ées, puramente romanas,
tal como elas existiam no direito romano cldssico (SILVA;

GOMES, 2009, p. 17).

2.2 IDADE MEDIA

A queda do império romano, em 476 d.C., provocou uma forte
interagio que culminou em miscigenacdo entre os direitos romano,
germénico e catlico. Destarte, o direito comum da Idade Média foi,
com efeito, determinado pela confluéncia dessas trés culturas juridicas.
Impossivel pretender que todas tenham exercido mesma forca, de modo
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que sobressai o direito romano-canénico em detrimento do bdrbaro-
germanico.

Portanto, muitas das instituicoes germanicas nio continuaram,
sendo, pelo contrério, extintas, tais como a completa oralidade, a execugao
prescindindo sentenga condenatdria e a exigéncia da prova recaindo, em

regra, sobre o réu. Contudo, prevaleceram os efeitos erga omnes da coisa
julgada, por influéncia dos bédrbaros.

De repercussao até os dias atuais, ademais, é a criacao da Universidade
de Bolonha, sobretudo, da escola dos glosadores que, aproveitando que a
Universidade, preservou os textos romanos, tratou de estudd-los. Por essas
razoes, entio, o direito romano-catélico sobrepujou outras instituicoes e
prevaleceu na formagio do direito e processo comum da Idade Média.

2.3 AUTONOMIA CIENTIFICA DO PROCESSO

A obra Teoria das Excegoes e dos Pressupostos Processuais (1868), de
Oskar von Biilow, é marco produtor do desligamento do direito processual
em face das outras searas do direito, deixando de ser visto como subsididrio
do Direito Civil e conhecendo seu estudo especializado. Nesta obra,
defendeu-se a relagao processual como objeto de estudo dessa ciéncia.

A partir desse referencial temporal, o processo recebe seu cardter
publico, reconhecido como meio estatal de composi¢ao da lide, pacificagao
social e reafirmagao da lei. Por conseguinte, viu-se o cardter publicista do
processo, além da a¢ao como direito subjetivo.

Por ser o ambiente que mais serd esmiucado no presente trabalho,
deixaremos para o momento seguinte uma maior explana¢io sobre o direito
processual moderno e contemporineo.

3 PROCESSO E SUAS PRECIPUAS TEORIAS INFORMATIVAS

A exposicao respeitard o contexto histérico, de modo a fazer criticas,
a despeito da compreensao acerca da realidade em que foi elaborada cada
teoria. As principais teorias dividem-se em dois grandes grupos, o privatista
e o publicista, a titulo de diddtica. Nos privatistas, hd a teoria do processo
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como contrato e como quase-contrato. A seara publicista, a seu turno,
consiste nas teorias que seguem: processo como relagio juridica, processo
como situacgao jurl’dica, processo como institui¢ao jurl’dica, processo como
procedimento, processo como procedimento em contraditdrio e processo
como entidade complexa.

3.1 PROCESSO COMO CONTRATO

Um dos expoentes dessa teoria ¢ Pothier, que defendia que as partes
se sujeitavam, de acordo com sua autonomia de vontade, ao processo,
comprometendo-se a comparecer a juizo e, outrossim, acatar a decisao
judicial.

Assim, no direito romano, o processo era dependente de prévio
consenso entre as partes, uma vez que Estado nao era capaz de submeter os
litigantes a sua égide. De maneira que, aquele que tem pretensio e o outro
que resiste, devem acordar (/itis contestatio) a escolha de um drbitro que
decidird o litigio. Logo, essa corrente assevera que avengar a entrada em
juizo e a submissao a decisao eram um negdcio juridico de direito privado.
Uma espécie de contrato judicial.

Inobstante nao mais suficiente para explicar a moderna conjuntura
substancial do processo, pois o réu, independente de sua vontade, é vinculado
a integrar a relago processual, a teoria ainda subsiste nos casos de processo
arbitral, meio alternativo de resolugio de conflitos hodiernos, jd que, neste,
a sujeigao a decisdo do 4rbitro é proveniente de compromisso entre as partes.

3.2 PROCESSO COMO QUASE-CONTRATO

Dado o devido destaque ao francés Arnault de Guényvau, criador
dessa corrente, deve-se perceber que essa teoria ainda adequava a natureza
juridica do processo a seara privada, pois apenas se importava com a
iniciativa das partes, em detrimento da fun¢ao do juiz. Portanto, o Estado
continuava sem conseguir imprimir sua autoridade.

Percebendo a dificuldade de perfeito enquadramento entre a
nogio de processo e contrato, buscou-se a mudan¢a de nomenclatura
para demonstrar que hd pontos diversos que impediam que se atribuisse
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mesma natureza, ainda que ambos culminassem em direitos e deveres,
sendo um diretamente decorrente da vontade das partes, conquanto outro
indiretamente. Nesse desiderato, vale a pertinente ligao de Rocha (1999, p.

230), citando o Cédigo Napolednico de 1804:

Segundo o art. 1.371 do Cédigo Civil francés, o famoso Cédigo
de Napoleio, o quase-contrato é o encontro de fatos voluntérios
do homem de que resultam obrigagoes reciprocas entre as
partes. Enquanto no contrato as obrigagoes dele decorrentes
sdo determinadas, diretamente, pela prépria vontade das partes,
no quase-contrato as obrigagoes sio determinadas pela lei, com

base na presumivel vontade das partes.

No mesmo clima da teoria contratualista, o quase-contrato também
¢ criticado pela insuficiéncia no tratamento da questdo. Infirmar as teorias
privatistas tornou-se, inequivocamente, inevitavel, a partir da inserc¢io do
processo no ambiente ptblico.

3.3 PROCESSO COMO RELACAO JURIDICA

Como jd muito percebido alhures, Oskar von Biillow tem fungao
especial no estudo do processo. Com sua obra, ele desenvolveu a tese, que ji
vinha sendo aventada, de que o processo é uma relagao juridica, diferente em
se tratando da relagao juridica material discutida. A relagao processual possui
sujeitos originais (autor, réu e Estado-juiz), objetos (prestagao jurisdicional) e
requisitos (aos quais Biilow deu o nome de pressupostos processuais, como
propositura da a¢ao, capacidade de ser parte e ingresso na jurisdigao daquele
a quem acdo ¢ direcionada, érgao competente e investido de jurisdigao),
que lhe dao autonomia (DONIZETTT, 2010). Ademais, o pedido do autor
para a atuagdo da lei provoca a deflagracio de uma série de atos do juiz e
das partes, de modo a reforgar a existéncia de relacio processual. Chiovenda
(1998, p. 78), coerente com esta assertiva, aduz que se estabelece, entre o
pedido de atuagio da lei pelo autor e o julgamento pelo juiz, um estado de
pendéncia. Neste, as partes devem ser colocadas em situacio de fazer valer
suas possiveis razoes: competem-lhes deveres e direitos.
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E relevante que na obra Teoria das Excecoes e dos Pressupostos
Processuais, 3 guisa de comprovar a divergéncia frente a relacio de direito
material, Biilow versou sobre as excegoes dilatdrias. Tais exce¢oes consistem
na dendncia, por parte do réu, de existéncia de vicios no processo, restando
clara uma relag¢io diferente daquela de direito material (MARINONI,
2011), pois o processo eivado de erros impoe as partes que realizem atos,

estes, por sua vez, s6 sao praticados em razao da relacao juridico-processual.

Essa éa teoria que tem predominénciadeaceitagao pelos doutrinadores
brasileiros. Entretanto, sua dimensio muito conceitualista ou cientificista
acaba esbarrando em uma qualidade muito geral-abstrata, olvidando,
destarte, o substrato que existe em qualquer relacdo preenchida por
humanidade. Portanto, termina por ser uma teoria processual incompativel
com o Estado Constitucional.

3.4 PROCESSO COMO SITUACAO JURIDICA

Os que coadunam com essa corrente patrocinam que o processo é um
conjunto de situagoes juridicas ativas, no sentido de oferecer dinamicidade
ao processo, que nao era constatado na relagao juridica. Essas situacoes
criariam deveres, poderes, 6nus e faculdade para os sujeitos que no processo
ingressassem. Portanto, o processo criaria expectativas e possibilidades,
sendo, dessarte, 0 modo que a pessoa se encontra na esperanca da sentenga,
ou seja, ¢ o estado da parte enquanto busca levar a efeito o direito material
pleiteado em juizo.

Em que pese constituir reagao a doutrina do processo como relagao
juridica, essa teoria foi alvejada por criticas que afirmavam nao haver
dissonincia com os argumentos de que o processo seria uma relagio
juridica. Destaca-se, contudo, a introdug¢io no processo de conceitos como
onus, sujeicio e relagao funcional do juiz com o processo.

3.5 PROCESSO COMO INSTITUICAO JURIDICA

Pouco a pouco, os costumes mais importantes e imprescindiveis
para a sociedade consolidam-se nas institui¢oes. Estas, como afirma Alvim
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(2010, p. 134), “sao formas padronizadas de comportamento relativamente
a determinadas necessidades. S20 modos de agir, sentir e pensar do homem
em sociedade, e que sdo tdo importantes que qualquer procedimento
contrdrio a eles resulta numa san¢io especifica”.

A partir do institucionalismo “franco-italiano de Hauriou e Santi

Romano, o espanhol Jaime Guasp desenvolveu, com adesiao de Eduardo
Juan Couture, a ideia do processo como uma organizacao estdvel das vdrias
relagdes, com escopo objetivo” (ROCHA, 1999, p. 230).

Com a finalidade de atender aos fins da jurisdicdo, o processo seria
uma complexidade de atos e atividades interligados pela ideia comum
objetiva. Entretanto, essa teoria nao é recebida amplamente na doutrina
em razao, sobretudo, do excessivo conceitualismo empregado.

3.6 PROCESSO COMO PROCEDIMENTO

Nesse coroldrio, inspirada em uma concep¢io mais positivista do
direito, concebe-se o processo como uma ordenagio de atos previstos
em lei com tendéncia a produzir um ato final, qual seja, a prolagio da
sentencga. Portanto, a natureza juridica do processo ¢ ser, por esséncia, um
procedimento, quer dizer, o respeito a um rito obrigatoriamente seguido.

Ainda que colocada na drea que propde o processo como método
estatal de composigao da lide, hd divergéncias quanto a sua incorporagao
nessa classificacio em virtude do entendimento de que o processo como
procedimento se adéqua a posi¢ao intermedidria entre as duas classes —
publica e privada.

Incompativel com a nogao de dignidade da pessoa humana, principio
de justica e direitos fundamentais, o formalismo dessa teoria resta por
destitui-la de plausibilidade doutrindria.

3.7 PROCESSO COMO PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO

Criada por Elio Fazzalari, essa teoria processual insere na definigao
da natureza juridica do processo a figura do contraditério. Coadunando
com a teoria anterior, defende que o processo sio atos sequenciados, com
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caracteristica obrigatéria € progressiva na consecugao de um ato tltimo, este
imperativo. Destarte, a eficicia do processo depende da correta realizagao
do procedimento.

Ademais, o procedimento é qualificado pelo contraditério, abrindo a
participagio das partes, respeitado a isonomia processual, dada igualdade de
chances e de meios para atuar no processo até o provimento definitivo. Desse
modo, o processo, além de procedimental, seria justamente contraditério,
de acordo com a garantia constitucional. Se feito os atos sequenciais, porém
nao observar a presenca de contraditério, o processo nao existiria.

Inevitdvel a critica nos casos de processo julgado a revelia, quando
todos os meios para convocagio do réu foram efetuados, mas ainda assim
nao houve apresentagao por parte deste. O réu, a despeito de ter tido todas
as oportunidades para entrar em juizo, nao o fez. Com isso, o processo
segue, ainda que sem contraditério. De tal sorte que, com esse argumento
desfavordvel, cai por terra a afirmativa de que o processo inexistiria com a
auséncia de contraditério.

3.8 PROCESSO COMO ENTIDADE COMPLEXA

Essa teoria vem sendo acatada pela doutrina brasileira, com expoente
no eminente professor Candido Rangel Dinamarco (2005). Para esta,
representando critica a praticamente todas as correntes jd analisadas, o
processo nio se exaure no conceito de procedimento, nem coincide com
o de relacao processual. O processo define-se na imanéncia desses dois
conceitos, isto é, procedimento e relacao juridica processual.

Nas doutas palavras do professor Dinamarco (2005, p. 25):

E o processo, no modelo tragado pela Constituigio e pela lei,
¢é uma entidade complexa, integrada por esses dois elementos
associados — procedimento e relagio juridica processual. Cada
ato do procedimento pode ser realizado porque o sujeito que
quer realizd-lo tem a faculdade ou o poder de fazé-lo; ou deve
ser realizado porque ele tem um dever ou um dnus.

O procedimento consiste no caminhar de um conjunto de atos
progressivos e concomitantes com o escopo de produzir uma tutela

EE Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN —v. 14, n. 1, p. 219-240, jan./jun. 2012. m




UMA TEORIA INFORMATIVA DO PROCESSO i
SOB NOVOS PARADIGIAS NICACIO ANUNCIATO DE CARVALHO NETTO

jurisdicional justa. As normas prescrevem, objetivamente, qual forma
deverd ter as atitudes da relacao processual, definem as exigéncias para que
aquele ato ingresse formalmente aceito na sequéncia procedimental. O
procedimento ¢, sobretudo, responsdvel pelo avango do processo até que
culmine no provimento derradeiro.

A sombra do procedimento est4 a relacio juridica processual, como
uma reuniao de situacoes jurl’dicas, tanto ativas quanto passivas. Ou seja,
direito, deveres, dnus, faculdades, como dito anteriormente. As situacoes
ativas referem-se aos atos que as partes s3o autorizadas de praticar, ao passo
que as passivas consubstanciam-se nos atos praticados em decorréncia de
mandamento legal.

Com vistas conclusivas, essa teoria exalta a formagio do processo
com a unido do procedimento e da relagio processual, na qual aquele
seria forma e este a substincia. Desse modo, a realidade e o conceito do
processo remetem sempre a coexisténcia harmonica entre essas entidades,
configurando-se como complexo.

4 POR UMA NOVA VISAO DO PROCESSO

A nova conjuntura constitucional impinge que o processo seja
avalizado sob outra 6tica, desprendendo-se dos conceitualismos e sendo
efetivamente um meio de composi¢ao de conflitos, sob a égide dos direitos
fundamentais e dos principios decorrentes da nova ordem constitucional,
que se estabeleceu no Brasil em 5 de outubro de 1988, com a Constituigao
da Republica Federativa do Brasil.

Isso posto, os passos ulteriores deste trabalho serdo dedicados a levar a
cabo uma compreensao do porqué dessa exigéncia do neoconstitucionalismo.

4.1 NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo é um fenémeno inolvidével do cendrio
do Direito Constitucional Contemporineo que sujeita o0s ramos
infraconstitucionais do direito positivo, limitando sua aplicagao em razao
das normas e principios da Carta Maior. Nesse diapasao, impinge-se delinear
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os pindculos da nova Teoria da Constitui¢ao, sobretudo no que concerne ao
que levou a histéria constitucionalista a culminar na condigao atual.

4.1.1 Pontos marcantes do neoconstitucionalismo

O novo idedrio imbricado em todo o mundo juridico hodierno
perpassa o neoconstitucionalismo baseado em trés marcos, a saber: filosé6fico,
histérico e tedrico. Esses marcos demonstram a quebra de paradigmas na
observincia da Constitui¢ao'.

4.1.1.1 Marco filoséfico

O marco filoséfico trata do pés-positivismo, caracterizando-se
pela confluéncia das duas grandes correntes filoséficas: jusnaturalismo e
positivismo. Nesse novo momento, percebe-se a complementagao desses
dois modelos, nao obstante serem opostos. O debate mostrou que as leis
naturais necessitam de objetividade normativa para que esta possa ser
exigida. Com o fim da Segunda Guerra Mundial, os principios da ética, da
justica e da legitimidade foram recepcionados pelo direito, ao qual restou
sem vinculagdo dnica com a lei, passando a abranger também principios de
justica universalmente validos.

Apesar de respeitar o direito positivamente posto, o pds-positivismo
caracteriza-se por uma leitura moral do direito, reaproximando o direito e
a filosofia. Basta ver que toda hermenéutica deve ser feita com os 6culos da
dignidade da pessoa humana. Destarte, abre o espago para leis de ponderagao
de principios e valores constitucionais, regra da proporcionalidade ou
da razoabilidade, ocupam seus lugares no neoconstitucionalismo, em
detrimento do estrito legalismo observado na Era positivista.

As superagoes histéricas do jusnaturalismo e positivismo levam a
efeito um inovador modo de apreender o Direito. O fracasso politico
do positivismo e a necessidade de tornar objetivamente exigiveis as leis
universais imanentes do homem culminam no pés-positivismo, como
maneira de refletir e interpretar, repetidamente, a fungao social do Direito.

1

Os marcos apresentados e sua explanagio sio alicercados no artigo “Neoconstitucionalismo”, do ilustre
professor Luis Roberto Barroso, o qual se encontra referenciado no fim deste trabalho.
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4.1.1.2 Marco histdrico

O fim da Segunda Guerra Mundial, como retromencionado,
¢ marcado como momento histérico peremptério da ruptura com a
constituicdo como mera carta politica e eminéncia da normatividade da
Lei Maior. A reconstitucionalizacdo, ocorrida no Pés-Guerra em toda
Europa, produziu uma aproximagiao entre a ideia de constitucionalismo
e democracia, resultando no que é chamado, em dias atuais, de Estado
Democritico de Direito. A Constituigo, a partir de entdo, foi relocada e
posta de maneira suprema sobre as institui¢des contemporaneas.

A Lei Fundamental de Bonn (Constituicio Alemai), 1949, e,
sobretudo, a cria¢do do Tribunal Constitucional Alemio, implantado em
1951, sao as principais referéncias no desenvolvimento do novo direito
constitucional. Em seguida, paises como Itdlia, Portugal e Espanha também
promulgaram novas Constitui¢des que servem de pardmetro para a nova
realidade.

No Brasil, a Constituicao da Republica Federativa promulgada em
5 de outubro de 1988, ¢ referéncia da passagem de um regime militar,
extremamente intolerante e ditatorial, para uma realidade democratica.
Ademais, a Constituicao Cidada de 1988 conseguiu empreender uma
estabilidade nunca antes vista no pais, mesmo em meio a crise politica
que acarretou o impeachment do presidente Fernando Collor e, outrossim,
escandalos de corrupgao, como o mensalao.

O novo texto constitucional nao s6 estruturou tecnicamente o Estado,
mas também provocou um sentimento na populagio de que suas aspiragoes
estavam ali contidas. Os cidaddos se veem com vontade de constituicio
(HESSE, 1991, p. 24), dispostos a fazer valer os ideais contidos em seu
texto. O fim da indiferencga face & Constitui¢ao designa novos paradigmas
na seara constitucional.

4.1.1.3 Marco tedrico

Sem embargos, o marco tedrico subdivide-se em: 1) reconhecimento
da for¢a normativa da constituigao; 2) expansao da jurisdi¢ao constitucional;
3) desenvolvimento de uma nova dogmdtica da interpretagao constitucional.
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Foi superado, na criacao desse novo paradigma constitucional, o

argumento que a constitui¢do é um documento politico, nao vinculando
nenhum dos poderes ptblicos, mas sendo, exclusivamente, responsavel pela
convocag¢io do Legislativo, Executivo e Judicidrio a atuagio. Notadamente,
a obra A forca normativa da constitui¢io, de Konrad Hesse, exprime com
brilhantismo, reconhecendo o cardter vinculativo, logo, obrigatério, das
normas constitucionais, apontando a faceta juridica da Carta Maior.
Destarte, o texto constitucional recebeu for¢a imperativa, permitindo
meios proprios de coagio se os seus ditames nao forem cumpridos.

Inspirado no emblemdtico caso Marbury vs. Madison, no qual o juiz
Marshall da Suprema Corte estadunidense, de maneira inovadora, prolatou
sentenga reconhecendo a supremacia da Constitui¢io que implicava na
andlise de compatibilidade da ordem infraconstitucional com as normas da
Lei Fundamental (DIMITRI; MARTINS, 2010, p. 24), restou prejudicada
a prevaléncia do Poder Legislativo, tipico do Estado Liberal.

Os direitos fundamentais foram postos nos textos supremos
e tornaram-se intocdveis a politica legislativa majoritdria, cabendo
precipuamente ao Poder Judicidrio o seu controle. Nesse desiderato,
foram criadas indmeras Cortes Constitucionais e respectivos modelos de
controle de constitucionalidade. Ademais, o aspecto difuso do controle
de constitucionalidade, intimo da Europa, permitiu que juizes singulares
definissem pela inconstitucionalidade da lei frente ao caso concreto, com
efeitos inter partes. Toda essa transformacio fez com que toda a jurisdi¢io
tivesse a incumbéncia de observar a compatibilidade de leis e atos normativos
em face da constituigao.

Concomitante ao reconhecimento da forca normativa e da
supremacia da Magna Carta insta-se a propriedade de levar a efeito uma
nova metodologia de interpretaio constitucional. E importante ressalvar,
portanto, os principios que provocaram altera¢io no método de interpretagao
cldssico, quais sejam: o da presunc¢do de constitucionalidade das normas e
atos do Poder Publico, o da interpretagio conforme a Constitui¢io, o da
unidade, o da razoabilidade e o da efetividade.

Posta essa conjuntura da hermenéutica constitucional, os juristas
perceberam que ndo era mais suficiente a interpretagao cldssica, pois a
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observincia da constitucionalidade ou nio da norma ¢é fundamental, bem
como adequar a solugao a realidade do caso concreto, estudado topicamente.

Inseriu, entao, critérios de proporcionalidade em situagoes de colisio de
principios ou direitos fundamentais — tal colisao é considerada tao natural
quanto inevitdvel - no caso concreto, ji que com as regras é tudo ou nio,
enquanto que com os principios hd um sopesamento. Exige-se, dessarte, o
refor¢o a0 emprego da argumentacio juridica nas decisoes judiciais.

4.1.2 Conclusao sobre Neoconstitucionalismo

A vertente que real¢a do neoconstitucionalismo ¢é, sem embargos, a
constitucionalizacio do direito. Isso decorre do condicionamento, além da
vinculagio, empregado pela constitui¢io — rigida e escrita — em detrimento
das leis e atos normativos de direito ptblico ou privado, de modo que a
leitura desses escritos deve ser orientada pelos principios e valores tutelados
pela Constitui¢io.

Por conseguinte, leis infraconstitucionais podem ser invalidadas pela
Corte Suprema de cada pais, caso nio atendam 2 axiologia constitucional.
Além disso, a constitucionaliza¢io faz com que normas oriundas da leitura
do texto sejam afastadas de aplicacio, pois nao se conformam com o bloco
constitucional®. Percebe-se que o neoconstitucionalismo enseja a atividade
jurisdicional um papel de zelo a Constituigao, dando-o a competéncia de
destituir a vigéncia de uma norma juridica verticalmente confrontante com
a Lei Maior.

A instalagio das Cortes Constitucionais, como esposado alhures,
corrobora com a aplicabilidade dos direitos fundamentais, j4 que, com o
Brasil a titulo de exemplo, com fulcro no art. 5°, §2° da CE os direitos e
garantias fundamentais tém aplica¢io direta e imediata, vinculando todos
os 6rgaos da Administragao Publica direta e indireta. De sorte que, s6 com
normatividade, quer dizer, com aplicabilidade, é que o Poder Judicidrio

Bloco de constitucionalidade consiste no parimetro de confronto hierdrquico-normativo das leis em face
da Constitui¢io. Costuma-se incorporar nesse conceito os 250 artigos da Constitui¢ao Federal, além da
ADCT e os Tratados Internacionais que versam sobre direitos humanos e foram aprovados pelo mesmo
procedimento da emenda constitucional.
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— com efeito, as Cortes Supremas — se tornou incumbente de transpor a
literalidade do texto a facticidade da vida.

4.2 PROCESSO COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

Esclarecendo o hodierno ensejo constitucional, ¢ imprescindivel que
se pense uma nova teoria do processo, sob a égide de novos ideais. Com esse
colordrio, #psis litteris:

Para o desencadeamento desse novo método, critico por
exceléncia, foi de muita relevincia o florescer do estudo
das grandes matrizes constitucionais do processo. O direito
processual constitucional, como método supralegal de exame
dos institutos do processo, significou sua andlise a partir de
dado externo, qual seja o sistema constitucional, que nada
mais é do que a resultante juridica das forcas politico-sociais

existentes na na¢do (GRINOVER, 1998, p. 6).

Isso se consubstancia em dois vieses: incorporagao no texto magno de
remédios processuais, utilizados em processos ordindrios, e interpretagao —
inclusive afastando a atuagao legal no caso concreto - das leis processuais e
procedimentais sob o império das diretrizes da Constitui¢ao. Ademais, as
exigéncias do direito material discutido devem ser respeitadas com o intuito
de prestar uma atividade jurisdicional justa®. Assim, desenvolveu uma tutela
constitucional do processo, na medida em que as leis processuais devem ser
norteadas pelos mandamentos da Lei Fundamental.

A dependéncia do direito processual em face da Constituigao se
motivado em dois aspectos principais: 1) Toda regra juridica deve ter
amparo constitucional; 2) Em virtude do garantismo constitucional do
processo, tendo em vista que a Carta Maior passou a ser uma declaragao
de direito — composta, além de outras normas, por um catélogo de direitos

Nesse sentido, “a ideia-sintese que estd & base dessa moderna visio metodolégica consiste na preocupagao
pelos valores consagrados constitucionalmente, especialmente a liberdade e a igualdade, que afinal sao
manifestagoes de algo dotado de maior espectro e significagdo transcende: o valor justica” (DINAMARCO,
1993, p. 24).
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fundamentais - a sujeitar o processo a conformagao com a norma suprema.
Portanto, caso uma norma processual obste a concregio de direitos
constitucionalmente positivados, a lei é inconstitucional.

As teorias informativas do processo vistas acima cedem para o
neoconstitucionalismo. O conceito de relagio juridica nio escapa do

cientificismo e conceitualismo pertinentes a pandectista, devido ao seu
cardter geral e abstrato, essa teoria olvida o substrato do relacionamento
humano. Em conformidade com isso, sobressai Marinoni (2011, p. 400):

A teoria da relagio juridica processual, se ¢ capaz de
demonstrar o que acontece quando o litigante vai em busca
do juiz em face daquele que resiste 4 sua pretensio, encobre
as intenc¢des do Estado ou de quem exerce o poder, além de
ignorar as necessidades das partes, assim como as situagoes
de direito material e as diferentes realidades dos casos

concretos.

Escamoteando a realidade por trds do processo, permitiu-se a
construgado de uma ciéncia processual voltada para si, deslocada das
condicoes materiais da vida que estamos imersos. A dissolu¢do axiolégica
repercute, entdo, na atividade legiferante e na atuacio do juiz, restando
ambos descomprometidos com os dbices politico-sociais na relagao juridico-
processual das partes.

A teoria do processo como procedimento, por sua vez, também nao
guarda lugar nas atuais condigoes, tendo em vista ser bastante possivel que
o juiz escolha nao cumprir ordem legal de procedimento, na observincia
das circunstincias da tépica juridica. Nao logra éxito preconizar que,
nao seguindo o procedimento rigido, inexiste processo, uma vez que
o procedimento dos nossos dias é flexivel, tanto por nao aplicar normas
como pelas normas processuais abertas. De uma sé vez, a nova Era
neoconstitucional destitui as trés precipuas correntes teéricas do processo,
quais sejam: relacio juridica, procedimento e entidade complexa.

A Constitui¢ao Federal de 1988 pugna para que sejam atendidas
suas orientacoes. Através de diversos principios, ela constitucionaliza o
direito processual, ordenando que suas normas se atenham as condigoes
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socioecondmicas especiais. O devido processo legal, o contraditério, aampla
defesa, duragio razodvel do processo e a motivagio das decisoes judiciais

(dimensoes faticas e juridicas) consubstanciam algum dos norteadores
constitucionais do processo. Como se vé, a preocupagio constitucional é
atender as demandas e delicadezas da vida, desse modo, a decisao judicial
ird adequar-se a parte, evitando que o conflito entre autor e réu se perpetue
extrajudicialmente.

E notério que uma teoria informativa do processo dos dias atuais
receba a missao de compreender o processo como uma garantia do cidadao,
implicando no enderecando de seus conceitos as circunstincias reais da
vida.

5 CONCLUSAO

Um sucinto esfor¢o histérico foi dispendido com o intuito de
evitar criticas preconceituosas, com a mediagao do estudo pela Histéria.
Afinal, o Direito, como ciéncia do espirito, é uma constru¢io do tempo.
Nesse mesmo diapasio, apresentar as principais correntes que informam o
processo — cada uma dentro de uma categoria geral do direito (publico e
privado) - contribui para o embasamento da teoria incipiente.

Naio se pode olvidar a importancia de todas as teorias apresentadas
para a Ciéncia do Direito, em especial, para a Ciéncia do Direito Processual.
Entretanto, por amor a pesquisa e a produgio cientifica, ultrapassa-se a
limitagao das teorias postas e, baseado em literatura atual, ousa-se por uma
nova teoria do processo. As teorias expostas abordaram o processo com
diversas perspectivas: as partes envolvidas, a forma demonstrada e, até
mesmo, as duas.

Porém, todas incorrem em duaplice vicio: esquecimento da
supremacia constitucional e o principio da unidade; desligamento das
especiais condi¢des em cada situagio concreta. Por isso, é sébio Herkenhoff
(1997, p. 20), no lapso que questiona “como poderia, entdo, subsistir
uma visdo racional de Direito, baseado numa légica formal, se essa l6gica
formal naufraga no préprio naufrigio de uma visao de mundo organizado,
previsivel e sem conflitos”. Principalmente, as constituigdes promulgadas
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ap6s a Segunda Grande Guerra, incorporaram em sua sistemdtica um
catdlogo de direitos fundamentais, de sorte que as normas processuais
agora nio mais sao soberanas, sendo suscetiveis de perderem vigéncia se
incompativeis hierdrquico-normativamente.

O processo deve ser informado precipuamente como garantia
constitucional, em virtude disso trazer implicagoes essenciais ao conceito
de processo. Primeiro, as normas processuais infraconstitucionais sofrem
influéncia antes e depois de elaborada: antes porque tem incumbéncia
de concrecao dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que o
processo é meio de realizacio de direitos; depois, através do controle de
constitucionalidade difuso e abstrato. Além disso, a técnica processual
que nao se adéqua ao direito fundamental prejudica a tutela jurisdicional
efetiva e justa. Uma possivel omissao legislativa deve ser suprida, portanto,
pela técnica processual, através da individualizagio das necessidades do
caso concreto. Com isso, destitui-se o argumento de que o processo existe
quando sdo seguidas as normas legais procedimentais.
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