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RESUMO

No presente texto, pretendo demonstrar que a teoria
processual brasileira, ainda presa no instrumentalismo
processual, é incompativel com os avangos produzidos pela
Constitui¢do de 1988.

Nesse sentido, demonstro que a teoria processual patria vem
passando por reformulagdes a partir da Constituicdo de 1988
no sentido de se quebrar ou se pretender quebrar um
paradigma processual tipico do Estado Social, o da
instrumentalidade do processo, para se construir uma teoria
processual mais adequada ao marco do paradigma do Estado
Democrético de Direito, teoria essa denominada por alguns
autores como neoinstitucionalista (LEAL, 2009; LEAL,
2002; LEAL, 2008; NUNES, 2006; NUNES, 2008;
MADEIRA, 2008), mas que prefiro apenas designar como
“teoria constitucional do processo” ou do “processo como
procedimento em contraditorio”, seguindo os passos de Elio
Fazzalari, o idealizador da teoria. (FAZZALARI, 2006)
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In the present text, | intend to demonstrate that Brazilian
procedural theory, still stuck in procedural instrumentalism,
is incompatible with the advances produced by the 1988
Constitution.

In this sense, it shows that the procedural theory of the
country has undergone reformulations since the 1988
Constitution in order to break or attempt to break a
procedural paradigm typical of the Social State, that of the
instrumentality of the process, in order to construct a more
adequate procedural theory (LEAL, 2002, LEAL, 2008;
NUNES, 2006; NUNES, 2008; MADEIRA, 2008), but which
I prefer to refer to as the "Constitutional theory of the
process" or "process as a contradictory procedure," following
in the footsteps of Elio Fazzalari, the founder of the theory.
(FAZZALARI, 2006)
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INTRODUCAO

No presente texto, pretendo demonstrar que a teoria processual brasileira, ainda presa no
instrumentalismo processual, € incompativel com os avancos produzidos pela Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, demonstro que a teoria processual patria vem passando por reformulacées a
partir da Constituicdo de 1988 no sentido de se quebrar ou se pretender quebrar um paradigma
processual tipico do Estado Social, o da instrumentalidade do processo, para se construir uma teoria
processual mais adequada ao marco do paradigma do Estado Democréatico de Direito, teoria essa
denominada por alguns autores como neoinstitucionalista (LEAL, 2009; LEAL, 2002; LEAL, 2008;
NUNES, 2006; NUNES, 2008; MADEIRA, 2008), mas que prefiro apenas designar como “teoria
constitucional do processo” ou do “processo como procedimento em contraditdrio”, seguindo os
passos de Elio Fazzalari, o idealizador da teoria.(FAZZALARI, 2006)

Para que possamos compreender essa crise paradigmatica pela qual passa a doutrina e a
pratica processuais brasileiras, necessario antes entendermos o significado do termo paradigma, tal
como idealizado por Thomas Kuhn, como tal nocdo foi transportada para o Direito e como 0s
diversos paradigmas vislumbravam o Direito Processual, além de mostrarmos como essas questdes
estavam relacionadas com a prépria visao paradigmatica da interpretacao juridica.

Assim, este artigo esta dividido em trés partes. Na primeira parte, mostrarei a nocao de
paradigma e como essa ideia chegou ao Direito (I). Na segunda parte, mostrarei 0s Varios
paradigmas juridicos da modernidade e como esses paradigmas encaravam a interpretacdo juridica
(I1). Ao final, na terceira e Ultima parte, pretendo mostrar como esses paradigmas encaravam o
Direito Processual e como deve ser visto 0 processo hoje no paradigma do Estado Democratico de
Direito (I11).

Em trabalhos anteriores, mostrei como Thomas Kuhn era herdeiro de uma tradicdo hermenéutica
iniciada por Martin Heidegger, que ganhou continuidade com Hans-Georg Gadamer e recebeu um
influxo pragmatico de Ludwig Wittgenstein das Investigaces Filosoficas.(OMMATI, 2008;
OMMATI, 2018) Todos esses autores, inclusive o proprio Thomas Kuhn, produziram uma critica
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feroz ao modelo positivista de ciéncia, baseado na crenca de que a racionalidade humana seria
ilimitada e de que era possivel construir uma ciéncia neutra, com métodos puros, para se atingir
uma verdade universal. Criticando a concepcdo até aquele momento predominante de que a ciéncia
evoluia de forma continua e linear, Kuhn ressaltara em sua obra mais impactante para a filosofia,
filosofia da ciéncia, epistemologia e histdria da ciéncia, que, ao contrario do que pensado até aquele
momento, a ciéncia nao evoluia de maneira continua e linear, mas por grandes saltos, rupturas, que
0 autor denominou de revolugéo. E essa revolugcdo rompia com o passado de forma total, com a
forma como os cientistas realizavam suas pesquisas cientificas, com a forma como eles resolviam
0s quebra-cabecas colocados por sua area especifica, 0 que Kuhn denominou de paradigma
cientifico. (KUHN, 1997)

Um paradigma é a forma como determinada comunidade cientifica resolve seus problemas,
seus quebra-cabecas e um paradigma é tanto melhor quanto mais tenha a capacidade de resolver
esses quebra-cabecas. Para Kuhn, é claro que um paradigma nédo pode resolver todos os problemas;
ele sempre apresenta espacos vazios, problemas, mas o paradigma apresenta uma flexibilidade tal
que possibilita adaptar-se a esses imprevistos. Assim, ja contra Popper, que pensava que uma teoria
é cientifica se puder ser falsificada, Kuhn mostrard que um paradigma cientifico somente sera
falsificado, no sentido de Popper, quando ele estiver em crise, naquele momento em que Kuhn
denomina de transicdo paradigmatica. Esse momento se da quando os problemas apresentados ao
paradigma existente ndo sao mais solucionados com as pecas desse paradigma, o que levara ao fim
do mesmo e ao surgimento de uma revolucdo cientifica, rompendo completamente com o
paradigma até entdo em voga, que é substituido por um outro paradigma.

Assim, ao contrario da visdo apresentada nos manuais, a histéria e a ciéncia nao sdo lineares,
mas apresentam grandes rupturas, revolucdes. Além desse sentido, o termo paradigma possui um

outro, ressaltado por Kuhn na seguinte passagem de sua obra:

Percebe-se rapidamente que na maior parte do livro o termo “paradigma” ¢ usado
em dois sentidos diferentes. De um lado, indica toda a constelagdo de crengas,
valores, técnicas, etc..., partilhadas pelos membros de uma comunidade
determinada. De outro, denota um tipo de elemento dessa constelagdo: as solucbes
concretas de quebra-cabecas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem
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substituir regras explicitas como base para a solugdo dos restantes quebra-cabecas
da ciéncia normal. (KUHN, 1997, p. 218)*

A nocdo de paradigma, enquanto um conjunto de concepcBes e pré-concepcdes
compartilhadas por uma determinada comunidade em uma dada época e local, esta intimamente
relacionada com as nocdes de temporalidade do ser, de Heidegger, do carater hermenéutico da
condicdo humana de Gadamer, dos jogos de linguagem de Wittgenstein, pois as concepcdes e pré-
concepgdes dessa comunidade s6 podem se dar através da linguagem.

Além disso, para Kuhn, a mudanca de paradigma se da através de uma conversdo dos
cientistas, da fé dessa comunidade no sentido de que esse novo paradigma resolvera os problemas
ndo resolvidos pelo paradigma anterior, e que um novo paradigma leva a comunidade até mesmo a
observar de forma diferente, falar de forma diferente, de maneira que Kuhn langa a idéia de Iéxico.
Toda lingua possui um Iéxico, isto é, uma rede de conceitos empiricos inter-relacionados no qual
nenhum conceito tem significado quando tomado individualmente, mas somente quando visto como
um momento dependente no interior dessa rede conceptual. E o “holismo local” da linguagem,
como Kuhn o chama, o fato de que um conceito e seu uso correto nunca podem ser aprendidos
isolados do uso correto dos outros. E a despeito de que cada falante possa utilizar critérios
diferentes para estabelecer a referéncia de cada conceito a um determinado objeto ou situagdo, a
rede de relacdes entre os conceitos deve ser a mesma para todos os falantes da comunidade
linguistica a fim de que um conceito possa ser usado corretamente. Essa rede de relagdes invariantes
entre 0s conceitos de toda a comunidade lingiistica é o que Kuhn chama de estrutura do Iéxico.
Kuhn afirma tudo isso para demonstrar que entre paradigmas rivais existe como que um fosso, que
ele chama de intradutibilidade de paradigmas rivais vinculada a incomensurabilidade dos mesmos.
(KUHN, 1997, p. 246 a 247; CARVALHO, 1999; p. 149 a 150)

Mas, ao contrario do que poderia parecer, essa posi¢cdo ndo leva ao relativismo e ao
ceticismo, pois Kuhn continua a acreditar nas idéias de verdade e de progresso. Verdade e progresso
como possibilidades de solucionar mais e de forma mais adequada os problemas postos pelos

cientistas:

! No mesmo sentido, vide: CATTONI, Marcelo. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 52 a
54. CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 143.
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[...] As teorias cientificas mais recentes sao melhores que as mais antigas, no que
toca & resolucdo de quebra-cabegas nos contextos freqlientemente diferentes aos
quais sdo aplicadas. Essa ndo é uma posicdao relativista e revela em que sentido sou
um crente convicto do progresso cientifico. (KUHN, 1997, p. 252 a 253)

Outra incompreensdo da teoria de Kuhn se relaciona com o fato da ocorréncia das
revolucBes. Poderia parecer que uma revolugdo romperia com o passado de forma radical, ndo
mantendo nada do passado. Mas, ndo é correta essa perspectiva, e ai se mostra a relacdo de Kuhn
com Gadamer, por exemplo.

Em Gadamer, uma tradicdo pode e é revista, de tempos em tempos, mas ela nunca
desaparece completamente. Algo do antigo sempre fica, de maneira atualizada. (GADAMER, 1998)

Da mesma forma, com os paradigmas cientificos. Um paradigma novo sempre é devedor das
concepgdes anteriores, nem que seja para mostrar que s6 havia equivocos quando se pretendiam
explicagOes. E 0 novo paradigma sempre incorpora o paradigma anterior, pois, como demonstrado
acima, o novo paradigma se impde, na medida em que consegue melhor resolver os problemas néo
solucionados pelo anterior e, para demonstrar isso, ele deve contar a histéria da disciplina e como
ele resolve melhor os problemas néo resolvidos pelo paradigma antigo. Ao contrério do que poderia
parecer, mesmo rupturas aparentemente radicais incorporam o paradigma anterior. Assim, por
exemplo, a fisica fundada por Newton e Kepler, um exemplo dado por Kuhn, incorpora a de
Ptolomeu, mostrando que o paradigma prevalecente até entdo ndo estava de acordo com dados
observaveis, por exemplo. Assim, um novo paradigma seria como a continua¢do de uma narrativa
de determinada comunidade cientifica. (KUHN, 1989, p. 181)?

2 A seguinte passagem é esclarecedora: ““/...JTodavia, estas teorias especulativas eram todas elas andtema para os
cientistas que Darwin tratou de persuadir, no processo de tornar a teoria evolucionista um ingrediente da heranca
intelectual ocidental. O que Darwin fez, ao contrarios dos predecessores, foi mostrar como os conceitos evolucionistas
se deviam aplicar a um conjunto de materiais de observacgéo que s6 foram acumulados durante a primeira metade do
século XIX e foram, de modo totalmente independente das idéias evolucionistas, perturbando desde logo varias
especialidades cientificas reconhecidas. Esta parte da histéria de Darwin, sem a qual ndo se pode compreender o todo,
exige a andlise do estado mutavel, durante as décadas que precederam a Origem das Espécies, de campos como a
estratigrafia e a paleontologia, o estudo geografico da distribuicdo da flora e da fauna, e o sucesso crescente dos
sistemas classificativos que substituiram as semelhangas morfoldgicas pelos paralelismos de fungdes de Lineu. Os
homens que, ao desenvolverem sistemas naturais de classificacdo, falaram pela primeira vez de gavinhas como folhas
‘abortadas’, ou que explicaram o diferente numero de ovarios em espécies de plantas estreitamente relacionadas,
referindo-se a ‘aderéncia’ de 6rgdos numa espécie, e a orgdos separados na outra, ndo eram de modo algum
evolucionistas. Mas, sem o seu trabalho, a Origem de Darwin ndo podia ter atingido quer a sua forma final quer o seu
impacto no publico cientifico e leigo.” KUHN, Thomas S. A Tenséo Essencial. Lisboa: Edigdes 70, 1989, p. 181.
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Essa relacéo entre o paradigma novo e o paradigma anterior € uma relagdo hermenéutica, ja
que, como mostrado, 0 novo paradigma incorpora o anterior em sua narrativa do desenvolvimento
da ciéncia, reinterpreta-o a luz do que agora é tido como verdade, solucionando, nos diversos
contextos, ou nos jogos de linguagem os mais diversos, para dizer com Wittgenstein
(WITTGENSTEIN, 1996), mais e mais problemas, até que esse novo paradigma se esgote e seja
suplantado por um novo, que reinicia toda a historia, reinterpretando os paradigmas anteriores e
incorporando-os a sua descri¢do, trazendo cada vez mais complexidade.

Assim é que, mesmo contra a resisténcia de Kuhn, defendo ser possivel aplicar a nocéo de
paradigma ao Direito, tal como feito por autores como Jurgen Habermas e, no Brasil, Menelick de

Carvalho Netto e Marcelo Cattoni. Nesse sentido, sdo as palavras de Habermas:

Los ordenes juridicos concretos representan no solo distintas variantes de la
realizacion de los mismos derechos y principios; en ellos se reflejan también
paradigmas juridicos distintos. Entiendo por tales las ideas tipicas y ejemplares de
una comunidad juridica en lo tocante a la cuestién de cédmo pueden realizarse el
sistema de los derechos y los principios del Estado de derecho en el contexto
efectivamente percibido de la sociedad dada en cada caso.

Un paradigma juridico explica, con ayuda de un modelo de la sociedad
contemporéanea, de qué modo han de entenderse y manejarse los principios del
Estado de derecho y los derechos fundamentales, para que puedan cumplir en el
contexto dado las funciones que normativamente tienen asignadas. (HABERMAS,
1998, p. 263 a 264)

Em outra passagem, Habermas explica como funcionam os paradigmas juridicos:

Na medida em que funcionam como uma espécie de pano de fundo ndo temaético,
os paradigmas juridicos intervém na consciéncia de todos os atores, dos cidadaos e
dos clientes, do legislador, da justica e da administragdo. (HABERMAS, 1997, p.
131)

Fazendo dessa longa historia uma histdria breve, bastante breve, essas nogdes de paradigma,
de historicidade do homem e da importancia dos preconceitos para o desenvolvimento da Ciéncia,
também vao influenciar o Direito, a partir da década de 60, em uma discussao iniciada na
Alemanha. Nesse momento, percebe-se que no Direito também havia paradigmas. Essa discussao
sobre os paradigmas no Direito iniciou-se na Alemanha a partir do Direito Privado, deslocando-se

posteriormente para o Direito Pablico.® Assim, a historia juridica da modernidade passou a ser

3 Habermas mostra muito bem essa evolugdo da discussdo sobre a existéncia de paradigmas no Direito quando afirma:
“A origem dos autores até agora citados revela que a mudanga de paradigmas foi discutida inicialmente no ambito do
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revista a partir dos paradigmas do Estado de Direito, do Estado de Bem-Estar Social e do Estado

Democratico de Direito.

Pois bem. Fazendo um corte historico violento e apenas para os objetivos deste texto, o
paradigma do Estado de Direito surge com as revolucBes burguesas do final do século XVIII: a
Revolucdo Francesa e a Revolucdo Americana. Aqui, analisarei apenas as consequéncias juridico-
hermenéuticas da Revolugédo Francesa, por terem os franceses se preocupado mais em teorizar essas
questdes. Com a vitoria da Revolucdo Francesa, 0s revolucionarios trataram de elaborar
documentos juridicos que pudessem limitar o poder real. Nunca os revolucionarios pretenderam
acabar com a Monarquia. Queriam, isso sim, limitad-la. (RIALS, 1988) Assim, redigiram a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789 e, para nds 0 que é mais importante, a
Constituicdo Francesa de 1791. No entanto, por contingéncias historicas, a Revolucdo Francesa
levou a uma ditadura e, depois de marchas e contra-marchas, a vitdria de Napoledo Bonaparte que,
pretendendo manter os avancos da Revolugdo Francesa, imp6s a promulgacdo do Caodigo Civil
Francés.

J& antes da promulgacdo do Cddigo Civil Francés, os tedricos mais importantes entendiam
que, por forca do principio da separacdo de poderes consagrado no artigo 16 da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, ao juiz ndo caberia interpretar a lei, mas simplesmente aplica-la,
sendo ele a “boca da lei”. Esse entendimento decorreu em grande medida da desconfianga dos
franceses em relacdo aos Magistrados no periodo anterior e ao trabalho e influéncia de
Montesquieu. Mas, com o Codigo Civil Francés toda essa visdo de mundo ficou mais forte. Agora,
o direito francés se resumia ao Codigo Civil, também conhecido como Cddigo de Napoledo, a ponto
de alguns juristas da época afirmarem textualmente que o direito francés se encontrava totalmente
no Codigo Napoledo. Era a crenga iluminista na razdo levada ao seu extremo. O legislador, cientista

racional, somente poderia produzir leis racionais, claras, objetivas, sendo desnecessaria qualquer

direito privado.” In: HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade. Vol. II. Op.cit., p.
132.
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atividade interpretativa. Ao aplicador, caberia simplesmente utilizar o raciocinio silogistico,
dedutivo, matematico, mecanico. Ndo é por outro motivo que Paolo Grossi, ao dissertar sobre 0
Caodigo Civil francés, qualificou toda a ideologia subjacente a ele de uma verdadeira mitificagao.
Em uma passagem longa, mas interessante e que merece ser citada, afirma o historiador do Direito

italiano:

O Cddigo revela plenamente a sua filiagdo ao lluminismo. O Principe, individuo
modelo, modelo do novo sujeito liberto e fortificado pelo humanismo
secularizador, tem condicOes de ler a natureza das coisas, decifra-la e reproduzi-la
em normas que podem ser legitimamente pensadas como universais e eternas,
como se fossem a tradugdo em regras sociais daquela harmonia geométrica que
rege 0 mundo. Aqui se manifesta a fundamentacdo jusnaturalista, que reveste de
eticidade a certeza de que o Cdodigo se faz portador, j& que, quando se torna
possivel ler a natureza das coisas, a veia ética passa a ser certa, mesmo se no fundo
ndo existe mais o Deus-pessoa da tradi¢do cristd, mas, no seu lugar, uma vaga
divindade panteisticamente vislumbrada; desse modo, passa a ser certa a
mitificacdo. N&o é errado falar de catecismo, do Codigo como catecismo.
(GROSSI, 2004, p. 111 a 112)

No entanto, logo se viu que os fatos eram muito mais ricos do que as previsdes hipotéticas
encontradas nos dispositivos legais. Os aplicadores do direito francés rapidamente se viram com 0
problema de decidir casos concretos em que a lei ou era obscura ou, e 0 que era pior, ndo havia nem
mesmo lei para solucionar a controvérsia. A deducéo silogistica ndo funcionava para esses casos. O
que fazer?

Necessario seria conceder poder aos aplicadores para a interpretacdo dos dispositivos legais.
Mas, ndo foi isso que foi feito em um primeiro momento, ainda por forca do dogma da
impossibilidade de interpretacdo por parte dos aplicadores como decorréncia do principio da
separacdo de poderes. Assim, em um primeiro momento, quando o juiz se encontrasse com ddvida
sobre o sentido do dispositivo legal a ser aplicado, ele deveria remeter a questdo ao legislador, que
faria uma interpretacdo auténtica do texto normativo duvidoso. Foi o que eles chamaram de
referendo legislativo.

Essa solucdo se mostrou rapidamente inadequada. Dai, avangaram para permitir a
interpretacé@o do juiz-aplicador, mas apenas quando houvesse obscuridade ou quando ndo houvesse
uma lei especifica para o caso. O juiz deveria sempre buscar a vontade do legislador, utilizando-se
de métodos racionalmente controlaveis e de métodos outros para colmatar as lacunas do direito. Os

métodos de interpretacdo pensados nesse paradigma e que chegaram a Franca por forca do trabalho
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de um alemdo, Friedrich Carl von Savigny, e que ainda hoje sdo citados pela doutrina tradicional
como os métodos de interpretacdo do direito, sdo o gramatical, o histérico, o sistematico e o
teleoldgico. Aqui, ndo explicarei esses métodos, por ndo ser objetivo deste trabalho. (HESPANHA,
2003; WIEACKER, 1980)

Tudo isso serve apenas para ressaltar a tentativa dos franceses, que sdo tomados aqui como
modelos exemplares do paradigma do Estado de Direito, de controlarem racional e metodicamente a
interpretacdo dos textos juridicos, buscando sempre a vontade do legislador.

Contudo, essa crenca era problemética e as pessoas daquela época ja vislumbravam os
problemas: como saber com certeza qual a vontade do legislador? Se, sabiam eles, ja era dificil
saber com certeza a vontade de um individuo, imagine entdo descobrir a vontade de pessoas as mais
diversas reunidas em um érgdo legislativo. A saida era a utilizagdo dos debates parlamentares, mas
também ela problematica, ao dificultar sobremaneira o ato interpretativo e a aplicagdo do direito.
Imagine o Judiciario tendo que realizar uma pesquisa no Parlamento para buscar os debates
parlamentares da lei que se pretendia interpretar. Agora imagine o caso em que haveria um conflito
de normas a serem interpretadas. Buscar os debates parlamentares de todas elas para se encontrar o
real significado das mesmas? Aqui, clara estd a visdo platdnica de que as palavras portam em si 0

seu proprio significado, cabendo aos intérpretes apenas descobrir a esséncia das palavras.

Tendo em vista todos esses problemas, o paradigma do Estado de Direito pensou
alternativas para solucionar esses problemas inicialmente ndo visualizados. Assim, da vontade do
legislador passou-se para a vontade da lei. Para alcancar a vontade da lei, os métodos de
interpretacdo gramatical, historico, sistematico, teleoldgico, dando-se prevaléncia a este ultimo, pois
com ele, buscava-se a finalidade da lei. Com isso, achou-se que era possivel sempre encontrar uma
Unica interpretacdo e uma Unica decisdo para cada caso. (FERRARA, 1987, p. 111 a 196;
OMMATI, 2004)

Mas, esse paradigma entra em crise, quando cada vez mais se percebeu que em muitas
situacBes poderia haver uma multiplicidade de interpretacdes e de solucdes possiveis para um
determinado caso. Com Kelsen, percebeu-se que a linguagem é aberta, possui muitos significados e
que os métodos de interpretagdo ndo levam a uma Unica decisdo correta, mas a uma moldura de

possibilidades, cabendo ao intérprete auténtico decidir, em sua discricionariedade, a possibilidade
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que ele achar a mais conveniente. (KELSEN, 2003, p. 387 a 397) O modelo kelseniano de
interpretacdo do Direito, como o modelo de interpretacdo do Direito do paradigma do Estado
Social, ¢ todo ele “semantico-sintatico”, relevando o problema da ambigiiidade e vaguidade dos
termos e expressdes juridicas, cabendo ao intérprete determinar o quadro seméantico das aplicagBes
juridicamente corretas. Contudo, a delimitacdo desse quadro é intermediada por operacGes ldgico-
sintaticas. (NEVES, 2001, p. 358)*

Ainda de acordo com Kelsen, o juiz, intérprete auténtico do Direito, poderia até mesmo
decidir fora da moldura criada pela Ciéncia do Direito, ja que estava autorizado pelo Direito a dar

uma decisdo. Nesse sentido:

[...JA proposito importa notar que, pela via da interpretagdo auténtica, quer dizer,
da interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se
situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar apresenta. (KELSEN,
2003, p. 394)

Aqui se revela a caracteristica principal do Estado de Bem-Estar: a materializacdo. Se o
paradigma do Estado de Direito ou Estado Liberal pode ser resumido a partir da nocdo de
formalidade, o paradigma do Estado Social pode ser resumido a partir da idéia de materializacao.
Como o Estado era agora obrigado a realizar uma série de prestacdes positivas, materializando os
direitos, passou-se a entender que cabia também ao Judiciario realizar tais prestacfes. Dai porque
Kelsen dird que o aplicador do Direito podera dizer o que é o Direito, j& que autorizado por uma
norma juridica superior. Ndo importa mais a forma, o procedimento. O que importa agora é o
conteddo. E o que € pior: qualquer contetido sera juridico se emanado do 6rgdo autorizado a proferir
a deciséo.

Percebeu-se, no entanto, que essa concepg¢éo era prenhe de problemas. Deixava nas maos do
aplicador todo o poder para definir o sentido dos textos juridicos, tornando o ato de interpretacao
um ato de mera vontade e ndo de conhecimento e, portanto, impossivel de controle e de justificacao.
(OLIVEIRA, 2004, p. 121 a 149; CHAMON JUNIOR, 2004, p. 79 a 120)

4 De fato, a interpretacio de Marcelo Neves afigura-se correta. E s6 pensarmos em outro grande autor desse paradigma:
Herbert L.A. Hart, quando afirma textualmente o problema da vaguidade e da textura aberta do Direito. Nesse sentido,
vide: HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. 3? edi¢do, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 137 a
149 e p. 335 a 339; BOURETZ, Pierre. Le Droit et la Régle: Herbert L. A. Hart. IN: BOURETZ, Pierre. La Force
du Droit: Panorama des Débats Contemporains. Paris: Editions Esprit, 1991, p. 41 a 58.

Revista Parajéas http://www.revista.institutoparajas.org/ v.1,n.1/2018




ISSN 2595-5985

CONSTITUICAO E PROCESSO: POR QUE A TEORIA
INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO NAO E COMPATIVEL
COM A CONSTITUICAO DE 1988

JOSE EMILIO MEDAUAR OMMATI

N&o foi por outro motivo que um autor como Ronald Dworkin, nos Estados Unidos, se
opondo ao modelo de Direito de Hart, bastante semelhante ao de Kelsen, vai propor uma nova
perspectiva para se entender o direito e 0 ato de interpretacdo das normas juridicas, marcando,
assim, a crise do Estado de Bem-Estar Social e o surgimento do paradigma do Estado Democréatico
de Direito, também denominado por alguns de paradigma procedimentalista do Direito.
(HABERMAS, 1998)

A grande novidade do paradigma do Estado Democratico de Direito no tocante a
interpretacdo juridica serd a incorpora¢do dos principios juridicos como normas e, portanto,
passiveis de serem utilizados para resolver casos concretos e, com 0 aparecimento dos principios
juridicos, a reducdo, para alguns(ALEXY, 2008), e a total eliminacdo, para outros(DWORKIN,
1999; DWORKIN, 2000; DWORKIN, 2003), da discricionariedade na aplicagdo do Direito.

Além disso, o paradigma do Estado Democréatico de Direito vai ser marcado também pela
idéia de procedimentalizacdo, ou seja, vai requerer a necessidade de procedimentos previamente
estabelecidos para a tomada de decisdes vinculantes, justamente para se garantir a todos os afetados
a participacdo na construcdo da decisdao que os vinculara. Havera, portanto, no Estado Democratico
de Direito, a conjugacdo das idéias de validade e legitimidade, no sentido de que somente serdo
validas aguelas normas que contaram, pelo menos em potencial, com a participacdo de todos 0s
possiveis afetados. Portanto, se no paradigma liberal a idéia-chave era a formalidade e no Estado
Social a idéia-chave era a materializacdo, no Estado Democréatico de Direito a idéia-chave sera a
procedimentalizacdo e a participacao dos afetados. (HABERMAS, 1998; DUARTE, 1996)

Pois bem. No que concerne a interpretacdo juridica, ou seja, no que respeita ao carater
normativo dos principios e a forma de sua aplicacéo, apesar da proximidade entre os autores, havera
uma grande divergéncia entre eles justamente na forma como entendem o0s principios: para 0s
seguidores de Robert Alexy, os principios juridicos sdo valores, enquanto para os seguidores de
Ronald Dworkin os principios juridicos sdo normas. Vejamos, entdo, a perspectiva dos dois autores
mais importantes no que respeita a visdo principiolégica: Robert Alexy e Ronald Dworkin.

Robert Alexy, jurista e filosofo alemao, em sua teoria, diz-se herdeiro dos ensinamentos de
Ronald Dworkin.(ALEXY, 2008) De acordo com Alexy, citando os trabalhos de Ronald Dworkin,

0 grande equivoco dos positivistas seria 0 de terem concebido o ordenamento juridico apenas como
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um conjunto de regras. Na verdade, afirma o autor, o ordenamento juridico é bem mais complexo
do que um conjunto de regras, sendo formado por regras e principios.

Mas, qual seria a diferenca entre regras e principios?

Para Alexy, e mais uma vez citando a obra de Ronald Dworkin, a diferenca entre essas duas
categorias de normas néo se refere a maior generalidade de uma em detrimento da outra (o principio
sendo mais genérico do que a regra) ou pelo fato do principio originar-se regras (o carater
normogenético dos principios), como afirma uma longa e veneravel tradicdo.(ALEXY, 2008) A
diferenga, diz Alexy, se da quanto a forma de resolugdo dos conflitos entre essas espécies
normativas. Assim, no conflito entre regras devem-se utilizar os critérios classicos de resolucdo das
antinomias, devendo uma das regras ser retirada do ordenamento juridico, pois o conflito entre as
regras se dd na dimensdo da validade. Ja o conflito entre principios ndo leva a revogacao de um
deles, pois 0 que estd em jogo € a dimensdo da aplicacdo; o conflito entre principios se da entre
principios igualmente validos. Portanto, no caso de conflito entre principios, a solucdo se da pelo
critério do peso, da maior importancia de um principio em detrimento do outro. Mas, esse maior
peso nao significa que o outro principio menos importante ndo sera aplicado. Significa que se deve
fazer uma ponderagdo entre eles, de modo a aplica-los da melhor forma possivel, em seu maior
grau. E isso que Alexy chama de ponderacdo ou otimizacéo de principios. (ALEXY, 2008)

Ora, para Alexy, a diferenca entre principios e regras nao se centra na maior generalidade e
abstracdo dos principios em face das regras ou no fato dos principios poderem se originar regras,
repetimos. Mas, sim, na forma diferente de resolucdo de conflito entre principios e entre regras. A
colisdo entre principios é resolvida na dimensdo do peso, através de uma ponderacao ou otimizacdo
entre eles; ja o conflito entre regras se resolve na dimensdo da validade, com a eliminacdo de uma
das regras. Isso ja se configura em um avango consideravel, pois, na perspectiva de Robert Alexy,
principios e regras concorrem para a solugdo de um caso concreto, tendo, portanto, ambas as
espécies normativas, forca juridica.

De acordo com Robert Alexy, principios juridicos e valores sdo diferentes e, para isso, 0
autor usa da distincdo de Von Wright entre conceitos deontoldgicos, axioldgicos e antropoldgicos.

Para Alexy:

Exemplos de conceitos deontoldgicos sdo os de mandato, proibicéo, permissao e do
direito a algo. Comum a todos esses conceitos € que, cOmo mostraremos mais a
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frente, podem ser referidos a um conceito dedntico fundamental, o conceito de
mandato ou de dever ser. Por outro lado, 0s conceitos axioldgicos estao
caracterizados pelo fato de que seu conceito fundamental ndo € o de mandato ou
dever ser, mas o do bom. (ALEXY, 2008, p. 139)

No entanto, poucas péginas depois, e como que se esquecendo da diferenca que havia
tracado entre conceitos deontoldgicos (principios juridicos) e axioldgicos (valores), Alexy os

aproxima, os identificando:

No direito, do que se trata é do que é devido. Isso fala em favor do modelo de
principios. Por outro lado, ndo existe dificuldade alguma em passar da constatacéo
de que uma determinada solucdo é a melhor desde o ponto de vista do direito
constitucional para a constatacdo de que é devida jusconstitucionalmente. Se se
pressupde a possibilidade de tal passo, € perfeitamente possivel partir na
argumentacdo juridica do modelo dos valores no lugar do modelo dos principios.
(ALEXY, 2008, p. 147)

Em outra obra, Robert Alexy é mais claro ainda na aproximacao (eu diria na igualacdo) entre

principios e valores. Diz o autor:

Para descubrir lo fuerte que pueda ser una teoria de los principios desde el punto de
vista de su rendimiento, hay que fijarse en la semejanza que tienen los principios
con lo que se denomina “valor”. En lugar de decir que el principio de la libertad de
prensa colisiona con el de la seguridad exterior, podria decirse que existe uma
colision entre el valor de la libertad de prensa y el de la seguridad exterior. Toda
colisién entre principios puede expresarse como una colision entre valores y
viceversa.(ALEXY, 1993, p. 17)

N&o é a toa que a forma de resolucdo do conflito de principios juridicos e do conflito de
valores é a mesma: uma regra de ponderacao, de preferéncia, aplicando-se o principio ou o valor na
medida do possivel, otimizando-os.

No Direito, diz Alexy, essa regra ganha o nome de postulado ou regra da
proporcionalidade.® Ainda de acordo com o autor alemao, o uso da regra da proporcionalidade se
deve ao fato de que, ao contrario de Dworkin, ndo podemos defender a tese de que exista uma Unica

decisdo correta no Direito, ja que 0 mesmo e formado por textos juridicos que, por natureza,

> Aqui, usaremos o termo adotado pelo tradutor brasileiro de Robert Alexy, Virgilio Afonso da Silva, para a
proporcionalidade. De acordo com o tradutor, idéia com a qual compartilhamos, existe um equivoco em traduzir a
proporcionalidade como um principio, pois se a nota distintiva de um principio é a possibilidade de ser ponderado em
face de outros principios, entdo a proporcionalidade ndo pode ser um principio, pois ela ndo pode ser ponderada com
qualquer outro principio. A proporcionalidade é um mecanismo de resolugéo de conflito entre principios, ndo cabendo a
sua ponderacdo. Nesse sentido, vide a traducéo brasileira da obra de Alexy citada nesse trabalho.
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admitem uma pluralidade de interpretagdes. De acordo com Alexy, a lei de ponderacdo afirma o
seguinte: “Quanto mais alto é o grau de ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior
deve ser a importancia do cumprimento do outro.” (ALEXY, 2007, p. 111)

Pois bem. Vejamos, entdo, como funciona a regra da proporcionalidade como técnica de
resolucédo de conflito entre principios.

De acordo com Alexy, amparado pelos trabalhos da Corte Constitucional Alema, a regra da
proporcionalidade se divide em trés subprincipios, quais sejam, o da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. (ALEXY, 2008) Portanto, para se fazer a correta ponderagéo
entre os principios, deve-se seguir a metodologia da proporcionalidade, aferindo-se inicialmente a
adequacao, depois a necessidade, e, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito.

Vejamos, entdo, o que significa cada um desses subprincipios.

De acordo com Suzana de Toledo Barros, adotando a doutrina alemd da regra da
proporcionalidade, esta se decompde em trés elementos ou sub-principios, a saber: a adequacao
(Geeignetheit), a necessidade (Enforderlichkeit) e a proporcionalidade em sentido estrito
(Verhaltnismassigkeit).(BARROS, 1996, p. 72 a 73)

E o que significam esses sub-principios? Explica a autora acima citada:

Um juizo de adequacdo da medida adotada para alcancar o fim proposto deve ser o
primeiro a ser considerado na verificagdo da observancia do principio da
proporcionalidade. O controle intrinseco da legiferacdo no que respeita a
congruéncia na relacdo meio-fim restringe-se a seguinte indagacdo: o meio
escolhido contribui para a obtencdo do resultado pretendido?

[..]

O pressuposto do principio da necessidade é que a medida restritiva seja
indispensavel para a conservagdo do préprio ou de outro direito fundamental e que
ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa.

[..]

Muitas vezes, um juizo de adequacdo e necessidade ndo € suficiente para
determinar a justica da medida restritiva adotada em uma determinada situacao,
precisamente porque dela pode resultar uma sobrecarga ao atingido que ndo se
compadece com a idéia de justa medida. Assim, o principio da proporcionalidade
strictu sensu, complementando os principios da adequacédo e da necessidade, € de
suma importancia para indicar se 0 meio utilizado encontra-se em razoavel
propor¢do com o fim perseguido. A idéia de equilibrio entre valores e bens é
exalcada. (BARROS, 1996, p. 74 a 84)
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Percebe-se, assim, que a regra da proporcionalidade é utilizada quando ha um conflito entre
principios juridicos, sendo estes entendidos como valores, bens, interesses.®

Essa regra foi incorporada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ora com o nome de
proporcionalidade, ora com 0 nome de razoabilidade, e tem sido o grande critério de interpretacéo
da Constituicdo e de todo o Direito, aparecendo como mecanismo de resolucao de conflitos entre
normas.

No entanto, essa regra da proporcionalidade, na medida em que trata normas juridicas como
valores, traz grandes problemas para o Direito, devendo ser abandonada, como demonstrarei a partir
dos trabalhos de Ronald Dworkin.

Para se compreender adequadamente a teoria juridica de Ronald Dworkin, é necessario se
desfazer alguns equivocos da leitura brasileira majoritéria sobre o autor norte-americano.

Podemos afirmar que todo o trabalho de Ronald Dworkin se centra na critica a perspectiva
positivista no sentido de que o Direito seria formado por um conjunto convencional de regras
estabelecidas pelo Poder Legislativo ou por qualquer outra autoridade investida de poder para tanto.
(DWORKIN, 1999; DWORKIN, 2000; DWORKIN, 2003a; DWORKIN, 2006; DWORKIN, 2007)

Assim, no debate que o autor travara com Herbert L.A. Hart, mostrara que a pratica juridica
é muito mais complexa do que aquela descrita por esse grande autor positivista. Na verdade, afirma
Dworkin, a teoria positivista de Hart ndo consegue descrever adequadamente o funcionamento do
Direito, porque, ao contrario do que pensa Hart, os juizes, quando estdo em face de questdes
controvertidas, ndo decidem essas questdes de maneira livre e autbnoma, criando Direito novo, mas
tomam decisdes vinculadas ao Direito existente. E isso acontece porque o Direito ndo é formado
apenas pelos padr@es normativos que Hart designa por regras, mas por principios.

E aqui comecam as incompreensdes da doutrina brasileira e da propria leitura feita por
Alexy da obra de Ronald Dworkin. Na verdade, Dworkin ndo afirma que o Direito é formado por
regras e principios, como majoritariamente a doutrina brasileira afirma. O que o autor americano
afirma é que podemos entender o ordenamento juridico como um conjunto de regras, tal como faz
Hart, ocasionando uma série de problemas; podemos, ao contrario, entender o ordenamento juridico

como um conjunto de regras e principios, e essa € também uma distingdo complicada, porque

& A terminologia varia de autor para autor, mas o resultado ¢ o mesmo. Nesse sentido, vide: ALEXY, Robert. Derecho
y razdn practica. Op.cit.; SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta,
2003; STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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estaria centrada no aspecto semantico ou sintatico dos textos juridicos, levando-se a que se
distinguissem as regras dos principios como fez Alexy. E, por fim, o Direito pode ser visto em uma
perspectiva mais rica e mais complexa, ou seja, Como um conjunto coerente de principios que visam
garantir o igual respeito e consideragdo por todos. (DWORKIN, 2005) Essa é a perspectiva de
Dworkin. Em outras palavras, ndo haveria distingdo entre regras e principios.

Corroborando tal entendimento, Dworkin, em uma obra recente, afirma textualmente:

Com efeito, quero me opor a idéia de que o “direito” consista em um conjunto fixo
de padrdes, qualquer que seja sua espécie. Meu propdsito foi muito mais assinalar
gue um exame cuidadoso das consideracdes que 0s juristas devem levar em conta
ao decidir uma situacdo especifica sobre direitos e obrigac@es juridicas incluiria
proposi¢des que apresentam a forma e a forca dos principios, e que 0s proprios
juizes e advogados, quando justificam suas decisdes, usam com muita freqiiéncia
proposicoes que devem ser entendidas dessa maneira.” (DWORKIN, 2007, p. 255)

Essa ideia, inclusive, como chamou a atencdo Emilio Peluso Neder Meyer (2008), ja estava
na primeira obra de folego do autor norte-americano, Levando os Direitos a Sério. Naquela obra,

advertiu Dworkin:

O meu ponto ndo ¢ que “o direito” contenha um nimero fixo de padrodes, alguns
dos quais sdo regras e outros, principios. Na verdade, quero opor-me a idéia de que
“o direito” € um conjunto fixo de padrdes de algum tipo. Ao contririo, o que
enfatizei foi que uma sintese acurada dos elementos que os juristas devem levar em
consideracdo, ao decidirem um determinado problema sobre deveres e direitos
juridicos, incluird proposi¢des com a forma e a forga de principios e que, quando
justificam suas conclusbes, os proprios juizes e juristas, com freqliéncia, usam
proposicdes que devem ser entendidas dessa maneira. (DWORKIN, 2003a, p. 119
a 120)

Portanto, na medida em que o Direito é uma questdo de principios, quando os magistrados
ou advogados utilizam outros padrdes que ndo estdo contidos claramente em textos aprovados pelo
Parlamento ou em decisdes judiciais anteriores, isso ndo significa dizer que eles estejam decidindo

ou raciocinando fora do Direito. Pelo contrario.

" DWORKIN, Ronald. La justicia con toga. Op.cit., p. 255. De acordo com a traducéo espanhola: “Quiero oponerme
en efecto a la idea de que el “derecho” consiste en un conjunto fijo de estandares sea de la clase que sea. Mi proposito
fue mas bien sefialar que un examen cuidadoso de las consideraciones que los juristas deben tener en cuenta al decidir
un asunto particular de derechos y obligaciones juridicas incluiria proposiciones que tienen la forma y fuerza de
principios, y que los jueces y abogados mismos, cuando justifican sus decisiones, usan a menudo proposiciones que
deben ser entendidas de esta forma”.
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A prética juridica mostra que os advogados, juizes e juristas em geral esforcam-se em
demonstrar que a decisdo tomada, apesar de ndo encontrar um texto explicito € a que melhor
interpreta a prética juridica até aquele momento, lancando novas luzes para a continuidade desse
projeto coletivo chamado Direito. Isso porque, para Dworkin, o Direito é um conceito
eminentemente interpretativo. (DWORKIN, 1999; DWORKIN, 2007)

E ¢é justamente por isso que o autor demonstrara que existe uma Unica decisao correta para
cada problema juridico, revelando que o problema em se achar essa decisdo ndo se centra em uma
ponderacgdo de principios, tal como realizada por Alexy, mas sim em um trabalho &rduo, herculeo,
de enfrentamento da questdo, tentando visualiza-la a partir do maior nimero de angulos possiveis,
no intuito de se chegar a decisdo correta, que, por estar vinculada aquele caso, e a reconstrucao feita
pelos interessados na discusséo, € Unica, historica e irrepetivel.

Assim, raciocinar principiologicamente ndo significa ponderar principios, no intuito de
maximizar sua aplicacdo, utilizando-os na medida do possivel em seu maior grau, até porque
Dworkin se contrapde a qualquer forma de utilitarismo ou raciocinio de meios a fins, mas assumir a
complexidade do caso e se colocar na posicdo de cada um dos afetados, a partir de suas
argumentacdes, pretendendo ver de que modo o Direito pode ser justificado como a melhor prética
argumentativa existente no momento.

Dessa forma, encarar o Direito como uma questdo de principios leva a que facamos uma
interpretacdo de toda a histdria institucional do Direito para que ele possa ser interpretado a sua
melhor luz. Assim, o juiz deve decidir pelo principio adequado para regular as diversas situacoes
concretas, descobrindo os direitos dos cidaddos. O juiz, portanto, ndo possui discricionariedade, ja
que limitado pela argumentacdo das partes e pelo caso concreto reconstruido pelas mesmas. Além
disso, os juizes devem convencer de que a decis@o tomada é a unica correta, no sentido de Unica
adequada para regular a situacdo que Ihe foi colocada. Se existem regras, essas apenas surgem no
momento da decisdo, seja do administrador, seja do juiz, mas sempre como densificacdo dos
principios juridicos existentes. E tais principios se corporificam nos principios da igualdade e
liberdade entendidos como tratar a todos com igual respeito e consideracdo. (DWORKIN, 2005)

Mas, para que 0s principios e o proprio Direito possam ser levados a sério, Dworkin nos
convida a ver a Constituicdo e o proprio Direito como um projeto coletivo comum que leva a sério a

pretensdo de que homens livres e iguais podem se dar normas para regular suas vidas em
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comunidade. Essa € a idéia de integridade do Direito. Para que isso seja possivel, a interpretacdo
deve ser vista como uma atividade coletiva em que cada nova geragdo assume o que foi feito no
passado para melhorar o trabalho. Isso s6 é possivel porque a Constituicdo esta redigida em uma
linguagem tremendamente abstrata, para ser atualizada em cada momento historico especifico. E é
justamente isso que Dworkin chama de leitura moral da Constituicdo. (DWORKIN, 2006, p. 1 a 59)
E, de acordo com Dworkin, existird sempre uma Unica decisdo correta no Direito, no sentido de
mais adequada, mais justa para regular as pretensfes dos envolvidos no processo. E essa Unica
decisdo correta s pode ser encontrada se o juiz mergulhar no contexto fatico, nos argumentos das
partes, com seus preconceitos e pré-concepg¢oes, tentando olhar todos os lados com igual respeito e
consideracdo. Esse juiz s6 podera assim agir, segundo Dworkin, se possuir o conhecimento de todo
o Direito, ndo so atual, mas também a historia institucional do Direito, paciéncia e conhecimento
sobre-humanos. Como esse juiz ndo existe na pratica, Dworkin vai denominar seu juiz de Hércules.

Mais uma vez, é Obvio que Dworkin usa uma metafora com seus leitores e com 0s
intérpretes. E claro que, como afirma Maria de Lourdes Santos Perez, a teoria de Dworkin aqui
descansa em fortes pressuposi¢des idealizantes. Mas, elas ndo sdo aleatorias. Elas estdo baseadas
em algumas pressuposi¢des normativas em que descansa a atividade jurisdicional: a necessidade de
fundamentacédo das decisbes com base no direito vigente e o pressuposto de que o juiz conhece todo
o direito.(PEREZ, 2003, p. 19 a 20) Assim, ao contrario do que dizem alguns criticos, 0 juiz de
Dworkin ndo é um ser imaginario e nem é um sujeito solipsista.2 Como explica Licio Antonio

Chamon Junior:

Tudo isso porque DWORKIN vai entender a interpretacdo como um
empreendimento publico que, enquanto tal, ha que ser publicamente sustentavel, e
ndo de um mero ponto de vista individual, razdo pela qual ndo podemos
compartilhar da critica de HABERMAS a DWORKIN quanto ao Hércules.
(CHAMON JUNIOR, 2007, p. 61)

O intérprete, principalmente o juiz, deve fazer prevalecer o ideal de integridade do Direito.
Ora, como ja afirmado, o juiz Hércules deve conhecer toda a histdria institucional do Direito, ou

8 Essa, por exemplo, € a critica descabida de Jirgen Habermas. Nesse sentido, vide : HABERMAS, Jiirgen. Facticidad
y validez: Sobre el Derecho y el Estado Democratico de Derecho en términos de Teoria del Discurso. Madrid:
Trotta, 1997. Incorporando essa critica descabida, temos a Escola Neoinstitucionalista de Processo, desenvolvida por
Rosemiro Pereira Leal, em Minas Gerais, e seus discipulos. Para mais detalhes, vide: LEAL, Rosemiro Pereira. Op.cit.;
LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Op.cit.; MADEIRA, Dhenis Cruz. Op.cit.
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seja, 0 que ele foi, 0 que ele ¢, e 0 que ele deve ser. Isso se justifica pelo fato de que, para Dworkin,
o Direito ndo é apenas uma questao de fato, mas € principalmente uma questdo interpretativa. Dessa
forma, quando as pessoas divergem sobre o sentido do Direito, normalmente ndo estdo divergindo
sobre os fatos, mas sobre o0 que o Direito deve ser. Em outras palavras, o conceito de Direito é
eminentemente interpretativo. (DWORKIN, 1999, p. 3 a 54)

O que seria esse ideal de integridade do Direito? Basicamente, a ideia de que o Direito é um
projeto politico para uma determinada comunidade que se vé como uma associacdo de homens
livres e iguais.(DWORKIN, 2003b; DWORKIN, 2005) Assim, aqueles que criam a lei devem
manté-la coerente com seus principios como se a lei tivesse sido feita por uma Unica pessoa: a
comunidade corporificada.(BARACHO JUNIOR, 2000, p. 121) Esse é o ideal da integridade
politica ou integridade na legislacdo.(DWORKIN, 1999; OMMATI, 2004;) Além disso, o ideal do
Direito como integridade exige dos juizes e dos aplicadores que haja uma coeréncia entre as
decisbes passadas e as decisdes presentes, a partir dos principios da igualdade e liberdade, como se
0s juizes prosseguissem uma obra coletiva. E uma interpretacdo em cadeia, tal como um romance
escrito em varias maos. Esse € o ideal da integridade no Direito ou integridade na jurisdi¢do ou,
ainda, integridade na aplicacdo do Direito. (DWORKIN, 1999; OMMATI, 2004) Como diz

Dworkin:

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros
juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu
estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que
esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo.[...] Ao
decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inumeras decisdes, estruturas,
convencdes e praticas sdo a histéria; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro
por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque
tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em méos e nédo
partir em alguma nova dire¢do.” (DWORKIN, 2000, p. 238)

Em outras palavras:

A integridade a que se refere Dworkin significa sobretudo uma atitude
interpretativa do Direito que busca integrar cada decisdo em um sistema coerente
que atente para a legislacdo e para os precedentes jurisprudenciais sobre o tema,
procurando discernir um principio que os haja norteado. Ao contrario da
hermenéutica tradicional, baseada fortemente no método subsuntivo, numa
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aplicacdo mecénica das regras legais identificadas pelo juiz ao caso concreto, 0
modelo construtivo de Dworkin propde a inser¢do dos principios, ao lado das
regras, como fonte do Direito. (BINENBOJM, 2001, p. 85)

Ao contrério do que poderia parecer, a ideia de integridade no Direito ndo significa
simplesmente uma mera repeticdo do Direito anterior pelos juizes atuais, pois para Dworkin, o
direito como integridade comeca no presente e sO se volta para o passado na medida em que seu
enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, 0s
ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, isso sim, justificar o que
eles fizeram em uma histdria geral digna de ser contada aqui, uma historia que traz consigo uma
afirmacdo complexa: a de que a préatica atual poder ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora o
mecanismo do antigo ponto de vista de que “lei ¢ lei”, bem como o cinismo do novo “realismo”.
(DWORKIN, 1999, p. 274)

Ou, para lembrarmos de Gadamer, essa pratica interpretativa do Direito proposta por
Dworkin faz aproximar o historiador e o jurista, na medida em que o sentido atual do texto deve ser
contextualizado a partir da historia, ndo como mera repeticdo do passado, mas no sentido de
atualizacdo do texto juridico, enquanto fusdo de horizontes de sentido entre o texto originario e o
intérprete atual. (GADAMER, 1998)

Dai a necessidade de se compreender a vontade do legislador em seu sentido abstrato para,
ndo apenas compreender o que eles faziam naquele momento, mas para justificar aquela pratica a
sua melhor luz, ou seja, dentro de uma trama coletiva passivel de ser reconstruida a cada contexto
histérico, de modo que a historia institucional da comunidade possa ser enriquecida sem ser
modificada. 1sso porque a interpretacdo juridica é sempre construtiva e nunca criativa, ou seja, €
uma interpretacdo que permite a co-participacdo do intérprete no préprio entendimento da obra,
tornando-a a melhor que ela pode ser, desvelando suas potencialidades escondidas dentro de uma
historia das interpretacdes passadas que deve ser respeitada. Ndo € uma interpretacdo criativa,
porque o intérprete ndo pode desconhecer essa historia institucional; ndo pode criar algo novo; deve
justificar sua interpretacdo dentro dos limites permitidos pela obra, que engloba, inclusive, a histéria

das interpretacdes passadas.
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E é justamente isso que significa dizer que o Direito é uma questdo de principio e que existe
uma Unica decisao correta para cada caso concreto colocado para ser decidido pelo juiz.

Também ao contrario do que poderia parecer, a idéia de integridade ndo significa
simplesmente coeréncia, enquanto decidir casos semelhantes da mesma maneira. A integridade
exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de
modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e eqliidade na correta proporcao.

Dessa forma, uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ird, por esta razdo, afastar-se da
estreita linha das decisdes anteriores, em busca da fidelidade aos principios concebidos como mais
fundamentais a esse sistema como um todo. (DWORKIN, 1999, p. 263 a 264)

E que principios seriam esses?

Dworkin ora os nomeia em trés (justica, certeza do Direito e devido processo), ora em
simplesmente em dois (igualdade e liberdade), mas o certo é que, para o autor o Direito, através
desses principios, deve realizar um projeto politico, com base em um determinado modelo de
sociedade. (DWORKIN, 2003a; DWORKIN, 2005). Aqui, algumas palavras devem ser ditas sobre
a traducgdo brasileira da obra de Dworkin. Quando o autor americano faz referéncia a integridade e
fala dos principios de justica, certeza do Direito (que também pode ser entendido como respeito as
regras do jogo) e devido processo, o autor, para falar da certeza do Direito utiliza o termo em inglés
fairness. A traducdo brasileira desse termo entendeu fairness como equidade, o que € equivocado.
De fato, o termo é de dificil traducdo. Fairness pode significar varias coisas: correcao,
equanimidade, justeza. Esses significados sdo, digamos assim, mais rebuscados. Mas, em um
sentido mais pobre, e entendo que esse € o utilizado por Dworkin, significa também certeza, no
caso, do Direito, ou respeito as regras do jogo.

Por que afirmo que Dworkin utiliza esse sentido mais pobre para fairness? Exatamente
porque quando o autor americano vai explicar o ideal de integridade no Direito, afirma que esse
ideal s é possivel se a justica for realizada caso a caso. E ela s6 é realizada caso a caso se for
respeitado o devido processo e se as partes trabalharem com a idéia de certeza do Direito que
significa que as regras do jogo serdo cumpridas e seguidas. E nesse sentido que podemos manter a
historia institucional de uma comunidade politica: na medida em que realizamos a justica a cada

caso, através do devido processo e do respeito as regras juridicas existentes (certeza do Direito).
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Essa leitura principioldgica € o que Dworkin denomina de leitura moral da Constituigéo.
Todavia, ao contrario do que pensam alguns autores, tais como Ingeborg Maus (MAUS, 2000, p.
186), a leitura moral da Constituicdo de Dworkin n&o significa uma moralizacdo do Direito, ou uma
confusdo entre as esferas do Direito e da Moral. (DWORKIN, 2006; DWORKIN, 2007) A leitura
moral da Constituicdo de que nos fala Dworkin é uma leitura deontoldgica da Constituicdo, baseada
em principios juridicos, que, é verdade, possuem alta carga moral, mas ndo sdo mais normas
morais:

“Segundo a leitura moral, esses dispositivos devem ser compreendidos da maneira mais
naturalmente sugerida por sua linguagem: referem-se a principios morais abstratos e, por referéncia,
incorporam-nos como limites aos poderes do Estado.” (DWORKIN, 2006, p. 10)

Por isso:

Os juizes ndo podem dizer que a Constituicdo expressa suas proprias convicgdes.
N&o podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um juizo moral
particular qualquer, por mais que esse juizo lhes pareca correto, a menos que tal
juizo seja coerente, em principio, com o desenho estrutural da Constituicdo como
um todo e também com a linha de interpretacdo constitucional predominantemente
seguida por outros juizes no passado. Tém de considerar que fazem um trabalho de
equipe junto com os demais funcionarios da justica do passado e do futuro, que
elaboram juntos um moralidade constitucional coerente; e devem cuidar para que
suas contribui¢bes se harmonizem com todas as outras.(Em outro texto, eu disse
que 0s juizes sdo0 como escritores que criam juntos um romance-em-cadeia no qual
cada um escreve um capitulo que tem sentido no contexto global da histéria.)
(DWORKIN, 2006, p. 15)

Né&o é por outro motivo que Dworkin, em uma obra mais recente, serd mais radical em sua
proposta. Para ele, ndo existe diferenca entre Direito e Moral, pois o Direito € um compartimento da
Moral, faz parte da Moral. Mas, esclarece o autor, ndo devemos entender essa idéia no sentido
comum de que o Direito se moralizou, através de algum entendimento especifico, pessoal ou de
grupo, sobre o que o Direito manda ou deixa de mandar fazer. Quando Dworkin diz que o Direito
faz parte da Moral, ele define Moral como um conjunto de principios extremamente abstratos que
sdo capazes de justificar a pratica juridica como um todo a sua melhor luz, de modo a mostrar o que

o Direito exige em cada situagdo concreta. Portanto, € uma visdo moralizadora, mas ndo moralista
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do Direito, para brincarmos mais uma vez com esses termos que causam tanta confusdo na cabeca
dos positivistas. (DWORKIN, 2007)

Isso significa dizer que essa visdo de que o Direito faz parte da Moral ndo leva a que as
decisbes juridicas sejam tomadas pelo Judiciario escutando os apelos de maiorias morais. Na
verdade, a Moral a qual Dworkin se refere diz respeito aquilo que Habermas denomina de moral
pos-convencional e o que Dworkin chama de moral critica.(DWORKIN, 2007) Mais uma vez, e
repetindo o que j& dito, para evitarmos ao maximo malentendidos, a Moral é formada por principios
abstratos que fundamentam uma pratica democratica no sentido de entender que a comunidade é
uma comunidade de principios, vinculada por um ideal que deve ser desenvolvido historicamente
no sentido de aprofundar, cada vez mais, e a cada novo contexto histdrico, a crenca de que essa
comunidade é formada por individuos livres e iguais.(DWORKIN, 1999)

E ai se apressa o autor a dizer que nem todas as normas juridicas sdo normas morais, sendo
algumas delas meras conveng@es, como, por exemplo, sobre se 0s veiculos devem trafegar pela mao
direita ou pela méo esquerda. Mas, o cerne do Direito se encontra na busca dos melhores principios
morais que justifiqguem a préatica juridica como um todo, como uma prética de toda uma comunidade
que se vé formada por homens, mulheres, criangas, homossexuais, etc., enfim, individuos livres e
iguais.(DWORKIN, 2007)

Essa perspectiva leva a que se entenda o Direito a partir de uma perspectiva deontoldgica, e
ndo axioldgica, tal como defendido por Robert Alexy. Nesse sentido, sobre as medidas de excecao
empregadas por George W. Bush para combater o terrorismo, Dworkin deixa clara sua posi¢ao

deontoldgica:

Nédo podemos responder a essa questdo também, como a metafora da balanca
tenderia a sugerir, imaginando uma escala gradual que nos indicaria como 0s
direitos que reconhecemos aos acusados diminuem em razdo do perigo
representado pelo crime do qual eles sdo acusados. E verdade que os direitos
tradicionais podem ser uma ameacga para nossa seguranca. Poderiamos muito bem
decidir sermos uma sociedade mais segura, autorizando a policia a prender as
pessoas suspeitas de cometerem crimes no futuro, ou a presumir a culpabilidade ao
invés da inocéncia, ou ainda a gravar as conversas entre 0s advogados e seus
clientes. Mas, nosso sistema judiciario ndo foi construido sob o calculo preciso dos
riscos que aceitamos correr se queremos dar a uma categoria particular de acusados
um certo grau de protecdo contra as acusagOes injustificadas. Ndo demos menos
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garantias, por exemplo, para as pessoas acusadas de morte do que para aquelas
acusadas de cometerem crimes menos graves. (DWORKIN, 2002, p. 17 a 18)°

Em outra obra, Dworkin volta a abordar a questdo do argumento principiolégico. De acordo
com o autor, em didlogo com Isaiah Berlin, um grande filésofo politico, ndo é verdade que valores
estdo sempre em colisdo. E possivel defender, sim, a perspectiva de um ourico, ou seja, a
perspectiva de unificacdo dos valores a partir de uma nocdo comum. Dessa forma, devemos
entender de maneira adequada o que significam os valores ou principios que estdo em coliséo, para
vermos se, de fato, estdo em colisdo. (DWORKIN, 2007) E o autor d& o exemplo dos principios da
igualdade e liberdade. Sera que esses principios estdo em colisdo?

Dworkin respondera que dependera da concepcdo que tivermos de igualdade e liberdade. Se
entendermos que liberdade é toda e qualquer invasdo em minha esfera de comportamento, posso
entender que as normas penais invadem minha liberdade. Mas, afirma o autor, essa compreenséo de
liberdade é muito tosca. Devemos buscar uma outra compreensdo para liberdade, no sentido de
entendermos esse principio como esfera de atuacdo sem intervengdo, desde que ndo impeca o igual
direito do outro de agir da mesma forma. Assim, podemos perceber que as normas penais ndo
invadem a liberdade, mas sdo condicdo de possibilidade do direito de liberdade de todos, como
também as politicas redistributivas ndo invadem nem a igualdade nem a liberdade, porque permitem
justamente que todos tenham possibilidades iguais de atuacdo na sociedade. (DWORKIN, 2005;
DWORKIN, 2007)

Portanto, e justamente pelo fato de o Direito ser uma questéo de principio, é que ele depende
da leitura que facamos dele, ou seja, da atitude que tenhamos em face dele. Dessa forma, o Direito

ndo é capaz de nos prevenir dos erros e de interpretacGes equivocadas. Como afirma Dworkin:

® DWORKIN, Ronald. George W. Bush, une ménace pour le patriotisme américan. In: Esprit. N° 285, Paris: junho
de 2002, p. 17 a 18. No original: « On ne peut pas non plus y répondre, comme la métaphore de la balance tendrait a le
suggérer, en imaginant une échelle graduée qui nos indiquerait comment les droits que nous reconnaissons aux accuses
diminuent en raison du danger représenté par le crime dont ils sont accusés. Il est vrai que les droits traditionnels
peuvent étre une menace pour notre sécurité. Nous pourrions aussi bien deécider d’étre une société plus sire en
autorisant la police a enfermer les gens susceptibles de commettre des crimes dans [’avenir, ou a présumer la
culpabilité et non l'innocence, ou encore a enregistrer les conversations entre les avocats et leurs clients. Mais notre
systeme judiciaire ne s’est pas construit dans le calcul précis des risques que nous acceptons de courir si nous voulons
donner a une catégorie particuliere d’accusés un certain degré de protection contre les accusations injustifiées. Nous
n’accordons pas moins de garanties, par exemple, aux personnes accusées de meurtre qu’a celles a qui ’on reproche
des escroqueries mineures. »

Revista Parajéas http://www.revista.institutoparajas.org/ v.1,n.1/2018




ISSN 2595-5985

CONSTITUICAO E PROCESSO: POR QUE A TEORIA
INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO NAO E COMPATIVEL
COM A CONSTITUICAO DE 1988

JOSE EMILIO MEDAUAR OMMATI

O vicio das mas decisdes sdo as argumentacdes e as convicgdes equivocadas; tudo
gue podemos fazer a respeito dessas mas decisbes é mostrar como e onde 0s
argumentos eram ruins ou as convicgdes inaceitaveis. Também devemos evitar a
armadilha em que tém caido tantos professores de direito: a opinido falaciosa de
que, como nao existe nenhuma férmula mecanica para distinguir as boas decisdes
das méas, e como 0s juristas e juizes irdo por certo divergir em um caso complexo
ou dificil, nenhum argumento é melhor do que outro, e o raciocinio juridico é uma
perda de tempo. Devemos insistir, em vez disso, em um principio geral de genuino
poder: a idéia, inerente ao conceito de direito em si, de que quaisquer que sejam
seus pontos de vista sobre a justica e a eqlidade, os juizes também devem aceitar
uma restricdo independente e superior, que decorre da integridade, nas decisdes
gue tomam. (DWORKIN, 2003c, p. 203 a 204)

Assim, o Direito ndo se esgota em um catélogo fixo de regras e principios, como afirmou o

autor norte-americano em uma belissima passagem com a qual encerro o presente topico:

O que ¢ o direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito ndo é
esgotado por nenhum catdlogo de regras ou principios, cada qual com seu
proprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco
por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas.
O império do direito € definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o
processo. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais de apelacdo, onde
ela esta disposta para a inspecdo, mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns
se for para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma atitude
interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido. E
uma atitude contestadora que torna todo cidaddo responsavel por imaginar
quais sdo 0s compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e 0
que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia. O carater
contestador do direito é confirmado, assim como é reconhecido o papel criativo das
decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisdes tomadas
pelos tribunais, e também pelo pressuposto regulador de que, ainda que 0s
juizes devam sempre ter a Ultima palavra, sua palavra ndo serd a melhor por
essa razdo. A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito
interpretativo, é colocar o principio acima da préatica para mostrar o melhor
caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagdo ao passado.
E, por dltimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como somos unidos
pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e
convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nés: para as
pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.
(DWORKIN, 1999, p. 492) (Grifos nossos)
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E chegada a hora de alinhavar todas essas idéias a partir do Direito Processual. Nesse Gltimo
topico desse texto, tentarei mostrar que o Direito Processual contemporaneo encontra-se em uma
crise paradigmatica que contrapde o paradigma do Estado Social da instrumentalidade do processo
ao paradigma do Estado Democrético de Direito que entende o processo como uma instituicao
constitucionalizada (na linha neo-institucionalista do processo) ou como um procedimento em
contraditorio(na linha de Fazzalari). Mostrarei também porque a teoria instrumentalista deve ser
abandonada e porque devemos escolher a teoria democratica do processo, seja em sua vertente neo-
institucionalista, seja em sua vertente fazzalariana.

Para que tudo isso seja possivel, retornarei ao enfoque paradigmatico para, rapidamente,
mostrar como se deu a evolucdo do Direito Processual nos diversos paradigmas e, obviamente, me
deterei mais nos paradigmas do Estado Social e do Estado Democratico de Direito.

Como vimos anteriormente, o paradigma do Estado Liberal ou Estado de Direito foi
marcado pela idéia de forma. Nesse paradigma, o que importava era a forma. E mais, a forma era
um instrumento de garantia dos direitos fundamentais, entendidos como direitos privados. N&o foi
por outro motivo que nesse paradigma 0 Processo era visto em uma perspectiva privatistica. E dessa
época as teorias do processo como contrato ou quase-contrato. (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2005, p. 287 a 288). Apenas com a passagem do Estado de Direito para o Estado de
Bem-Estar Social que o processo se materializa, ganhando independéncia do Direito Material.
Gracas a Biilow constroi-se a teoria do processo como relacdo juridica. Agora, 0 processo nao
depende mais do direito material, como nas teorias do contrato ou quase-contrato, mas é marcado
por uma relacdo juridica especifica que vincularia autor, réu e juiz. (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2005)

Com a ideia de processo como relacdo juridica, temos a passagem da Ciéncia Processual do
paradigma do Estado de Direito para o paradigma do Estado de Bem-Estar Social. Mas, por que
essa construgdo processual que teve o mérito de tornar a ciéncia processual independente do direito
material é tipica de Estado Social e, portanto, hoje, deve ser abandonada?

Justamente porque essa teoria confere ao juiz amplos poderes decisorios, desconhecendo-se
inclusive a centralidade que deve ter a participacdo dos interessados com seus argumentos para a
construgdo do provimento final (sentenca). E nesse sentido que os adeptos da teoria da relagio

juridica processual desenvolverdo a idéia de instrumentalidade do processo. De acordo com eles,
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além do processo ser uma relacdo juridico-processual, o processo € também instrumento da
jurisdicdo. Portanto, o0 processo serviria apenas para a realizacdo de um dos Poderes do Estado, a
jurisdicéo.

Percebe-se, entdo, que a jurisdi¢cdo aparece como uma simples atuagdo ou poder do Estado,
que 0 exercera atraves do processo, instrumento da jurisdicao, e o juiz aparecera como esse sujeito
solitario que garantira esse poder do Estado. Inclusive, 0 processo ndo serviria apenas para acertar
uma situacdo litigiosa apresentada pelas partes, discutidas e provadas por estas, para ser decidida
por um terceiro imparcial, o juiz. O processo também deveria desenvolver e realizar escopos
metajuridicos, passiveis de serem realizados em decorréncia da formacdo moral e ética do juiz, o

guardido dos valores da sociedade. Nesse sentido:

Por isso é que, hoje, todo estudo teleoldgico da jurisdicdo e do sistema processual
ha de extrapolar os lindes do direito e da sua vida, projetando-se para fora. E
preciso, além do objetivo puramente juridico da jurisdicdo, encarar também as
tarefas que lhe cabem perante a sociedade e perante o Estado como tal. O
processualista contemporaneo tem a responsabilidade de conscientizar esses trés
planos, recusando-se a permanecer num s@, sob pena de esterilidade nas suas
construcdes, timidez ou enderecamento destoante das matrizes do proprio Estado
social. (DINAMARCO, 2002, p. 186)

E ¢ justamente por isso que Candido Rangel Dinamarco propora que além dos objetivos ou
escopos juridicos, o processo deveria atingir escopos sociais e politicos. E interessante notar que
dentre os escopos sociais, para Dinamarco, o0 processo deve pacificar com justica e servir para a
educacdo. (DINAMARCO, 2002, p. 193 a 214)

Mais uma vez, revela-se a face do Estado Social e a inteira discricionariedade deixada ao
Magistrado, ja que a realizacdo desses escopos nédo juridicos do processo dependera da atitude ética
do juiz, que devera escolher os valores em conflito. Além disso, tal perspectiva desconhece
justamente o fato do pluralismo, ou seja, que a sociedade é complexa e plural e perpassada por
grandes conflitos no que concerne aos valores e ao que seja vida boa. O processo encontra-se,
entdo, nessa perspectiva, sobrecarregado de valores, com o risco de ndo conseguir realizar nem
mesmo suas finalidades juridicas.

E em vista de todos esses problemas que comecou a se construir na Italia, a partir do
pensamento de Elio Fazzalari, uma teoria mais realista e democréatica do processo, que passa a ser

entendido como procedimento em contraditorio.

Revista Parajéas http://www.revista.institutoparajas.org/ v.1,n.1/2018




ISSN 2595-5985

CONSTITUICAO E PROCESSO: POR QUE A TEORIA
INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO NAO E COMPATIVEL
COM A CONSTITUICAO DE 1988

JOSE EMILIO MEDAUAR OMMATI

De acordo com Fazzalari, 0 processo € uma espécie de procedimento. Portanto, inicialmente,
é importante que se entenda o que seja procedimento. O procedimento se apresenta como uma
sequéncia de atos, que s3o previstos e valorados pelas normas. E também uma série de faculdades,
poderes, deveres, dependendo das posi¢cdes subjetivas possiveis. Assim, pode-se dizer,
simplificadamente, que o procedimento é um conjunto de atos ordenados e coordenados
normativamente que visam a atingir um resultado final. E nesse sentido que Fazzalari afirma:

Quando esse procedimento se realiza em contraditorio, temos o processo, de acordo com
Fazzalari.(FAZZALARI, 2006, p. 94)

A questdo é saber o que seja 0 contraditorio. De acordo com Fazzalari e Aroldo Plinio
Gongcalves, o contraditério ndo é apenas o dizer e o contra-dizer. Ndo € também o contraditério
simplesmente a idéia de “paridade de armas”, mas a condi¢do de simétrica paridade em que se
encontram os destinatarios do ato final (provimento jurisdicional, no caso do Poder Judiciério) para
contribuir para a formacdo do provimento. E dizer: o contraditério é a condicdo dada a todos
aqueles que serdo afetados pelo provimento de apresentar seus argumentos e provas para
contribuirem para a construcdo do préprio provimento. N&o &, portanto, um dever dos interessados,
mas um direito deles em igualdade de condi¢cBes. Como afirma Aroldo Plinio Gongalves, o
contraditério pode ser visto como uma decorréncia dos principios da igualdade e liberdade em um

ordenamento democratico:

O contraditorio ndo ¢é o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria controvertida, ndo €
a discussdo que se trava no processo sobre a relagdo de direito material, ndo € a
polémica que se desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o contetido
do ato final. Essa sera a sua matéria, o seu conteido possivel.

O contraditorio ¢ a igualdade de oportunidade no processo, € a igual oportunidade
de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei.

E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto
garantia de simétrica paridade de participacdo no processo. (GONCALVES, 1992,
p. 127)

E por que o processo ndo pode mais ser visto como relag&o juridica?

Justamente porque a idéia de relacdo juridica pressupde a nogdo de que os pdlos da relacdo
deteriam direitos e obrigacGes uns em relagdo com os outros. Ora, Se ho processo 0 encadeamento
dos atos j& vem previamente fixado na lei, ndo se pode dizer que o autor tenha como exigir

determinada conduta do réu, enquanto direito seu, ou que o réu tenha como exigir, enquanto direito
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seu, determinada conduta do autor, ou ainda, que 0 juiz possa exigir de autor e réu determinada
conduta. O que se coloca no processo € justamente a idéia de simétrica paridade, ou seja, de
igualdade ou isonomia entre as partes, para poderem discutir as questdes e apresentar argumentos
para a construcdo do ato final, o provimento jurisdicional. Assim, o processo deixa de ser visto
como instrumento da jurisdicdo e passa a ser visto como direito fundamental dos cidad&os, o que,
inclusive, esta de acordo com a Constituicdo de 1988. (GONCALVES, 1992; LEAL, 2009)
Também equivocado seria falar em escopos metajuridicos do processo, pois se 0 processo
aparece agora ndo mais como instrumento da jurisdigdo, o juiz deixa também de ser esse sujeito
onisciente que decide para n6s o que é melhor para nés. Alem do mais, de acordo com Aroldo

Plinio Gongalves:

A admissdo de escopos metajuridicos da jurisdicdo e do processo pressupdem,
necessariamente, a existéncia de trés ordens normativas distintas: a juridica, a
social e a politica. Os escopos metajuridicos s6 poderiam ser entendidos, portanto,
como escopos pré-juridicos. Seria possivel pensar-se logicamente nessa fase pré-
juridica em relacdo aos momentos de transformacéo, que preparam o advento de
uma nova ordem juridica. No momento que antecede a cristalizacdo dos valores
gue serdo acolhidos pelas normas, das ideologias que constituirdo o conteido das
normas, pode-se, por certo, pensar em escopos metajuridicos que serdo postos no
ordenamento juridico pela norma que funda toda sua legitimidade. A recente
experiéncia brasileira foi um verdadeiro laboratério para a observacdo da eleicdo
das ideologias que iriam compor a nova ordem estabelecida, sob uma nova
Constituicéo.

Uma vez que o ordenamento juridico se institui e se consolida em normas,
condutas e relacbes humanas, valoradas como licito ou ilicito, como conduta
devida e conduta que inobserva aquela estatuida como canone valorativo, ja ndo se
pode mais cindir o ordenamento da sociedade para, paralelamente a ordem juridica
que ela instaurou, pensar-se em uma ordem social autbnoma e em uma ordem
politica autbnoma. (GONCALVES, 1992, p. 182)

Falar de escopos metajuridicos do processo seria falar de normas juridicas como valores,
tratar a aplicagdo do direito como se fosse 0 momento de legislagéo, confundindo os discursos de
justificagdo e de aplicacdo do Direito, tornando o Poder Judiciario um verdadeiro legislador
constituinte originario permanente, problema encontrado tanto no Estado Social quanto na
perspectiva principioldgica de Robert Alexy, como vimos no item Il do presente trabalho. Mais uma
vez, com Aroldo Plinio Gongalves, podemos dizer: “N&o ha outra base na ciéncia do Direito
Processual Civil, para se afirmar a existéncia de escopos da jurisdicdo e do processo, como

instrumento de sua manifestacdo, a ndo ser o préprio ordenamento juridico, dentro do qual se
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acomodam as ideologias, €, nesse caso, 0s escopos sao todos juridicos. (GONCALVES, 1992, p.
185)

A finalidade do processo, portanto, compreendida em toda a extensdo e profundidade do
principio do contraditdrio, aparecerd de sua propria instrumentalidade técnica. E essa finalidade,
como ressalta Aroldo Plinio Gongalves, ndo € pequena, estreita ou dispensavel; ao contrério, €
enorme, profunda e necessaria. (GONCALVES, 1992, p. 187 a 188) Mais uma vez, as palavras de

Aroldo Plinio Gongalves merecem ser citadas em uma longa e importante passagem:

Essa finalidade permite que as partes recebam uma sentenca, ndo construida
unilateralmente pela clarividéncia do juiz, ndo dependente dos principios
ideoldgicos do juiz, ndo condicionada pela magnanimidade de um fendmeno
Magnaud, mas gerada na liberdade de sua participacéo reciproca, e pelo reciproco
controle dos atos do processo.

A finalidade do processo, como procedimento desenvolvido em contraditério entre
as partes, na preparacdo de um provimento que ird produzir efeitos na
universalidade dos direitos de seu destinatario, é a preparacdo participada da
sentenca.

Os resultados dela ndo sdo despreziveis. Por ela os homens e a sociedade, dotados
de liberdade e de dignidade, poderdo saber que tém um direito assegurado, que ndo
sdo condenados e ndo tém seus supostos direitos rejeitados em nome de qualquer
outro nome, a ndo ser em nome do Direito, do Direito que a propria sociedade
formulou e do Direito cuja existéncia foi por ela consentida. (GONCALVES, 1992,
p. 188)

Tudo isso nada mais € do que a perspectiva da integridade do Direito, tal como trabalhada
no item Il do presente texto. Portanto, falar de processo como procedimento em contraditorio leva a
que entendamos que o Direito é fruto de um Unico autor, a comunidade personificada. E que, ao
aplicar o Direito, 0 Magistrado ndo pode simplesmente utilizar seus valores, mas deve deixar falar
os envolvidos, para que possam reconstruir o caso “a sua melhor luz”, em igualdade e liberdade, ¢
dizer, em simétrica paridade, ou seja, em contraditério.

Por fim, a teoria neoinstitucionalista do processo, construida em Minas Gerais por Rosemiro
Pereira Leal, partindo da concepcdo de Fazzalari, acaba por critica-lo, na medida em que o autor
italiano ndo teria percebido que o processo é uma instituicdo constitucionalizada e, portanto,
construida e modelada constitucionalmente, a partir dos principios do contraditério, ampla defesa,
devido processo legal, juiz natural, dentre outros.(LEAL, 2009) Mas, serd que essa critica de
Rosemiro Pereira Leal é adequada em face da propria teoria de Fazzalari?
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Entendo que ndo. Tanto é assim que Fazzalari, ao demonstrar que processo e procedimento
sdo categorias da teoria geral do Direito, existentes tanto nos ambitos do legislativo, do executivo e
do judiciario, afirma que as garantias do “due process of law” podem ser entendidas, na linguagem
dele, como garantias do contraditério. (FAZZALARI, 2006, p. 40; p. 110; p. 729) Portanto, pode-se
dizer que o contraditorio, na visdo de Fazzalari, implica no devido processo legal. Da mesma
forma, ao especificar as garantias do contraditorio, Fazzalari mostra a importancia do direito de
defesa ou ampla defesa, de acordo com a diccdo constitucional brasileira. Assim, ndo se pode falar
de contraditorio sem ampla defesa. E, por fim, igualdade ou isonomia processual é o préprio nucleo
do contraditorio, pois vimos que o contraditério ndo é apenas o dizer e 0 contradizer, mas é a
possibilidade de construir o provimento em igualdade e liberdade. Assim, pode-se perceber que o
contraditério engloba as garantias constitucionais do processo, ou seja, podemos retirar de Fazzalari
a idéia de que processo sem garantias institucionais constitucionalizadas ndo pode existir, ja que a
idéia de contraditorio implica ampla defesa, isonomia e devido processo legal. (FAZZALARI,
2006, p. 336; p. 458; p. 587)

Ademais, deve-se reconhecer que quando Fazzalari propds sua teoria, ainda em meados da
década de 1970, a Constituicdo Italiana ndo apresentava principios constitucionais do processo.
Fazzalari foi, portanto, visionario e revolucionario, na medida em que defendeu que o processo,
para existir, precisa conter esses elementos estruturantes que podem ser resumidos na idéia de
contraditorio.

Por tudo isso, parece-me que a teoria neo-institucionalista do processo ndo agrega nada de
novo em relacdo a teoria fazzalariana, desde que entendida a partir dos elementos aqui esbogados.
Além do mais, a teoria de Fazzalari do processo como procedimento em contraditério é preferivel a
teoria neoinstitucionalista, ja que mais simples, elegante e acessivel a todos e, como nos mostra
Hilary Putnam (PUTNAM, 2008) e Thomas Kuhn (KUHN, 2006)°, ao contrario do que defendido

10 KUHN, Thomas S. O Caminho desde a Estrutura: Ensaios Filosoficos. 12 edi¢do, Sdo Paulo: Unesp, 2006. Nessa e
nas demais obras, Thomas Kuhn mostra que a teoria de Popper no sentido de que uma teoria cientifica é valida se for
falsificavel ndo se comprova, ja que os cientistas ndo tém tempo nem disposicao para analisarem cada uma das teorias
cientificas que surgem. Por isso que Kuhn mostrara, como j& vimos ao longo do presente trabalho, que as mudancas
cientificas ocorrem ndo necessariamente pela falsificagdo de teorias antigas, mas por rupturas paradigmaticas, grandes
conversdes dos cientistas, na medida em que as teorias novas conseguem explicar melhor tanto a realidade atual, como
também resolver os problemas ndo resolvidos pelas teorias anteriores e, ainda, propor novas questdes a serem
resolvidas. Kuhn falara até mesmo que o abandono de um paradigma e a aceitagdo de um novo paradigma se da por um
ato de fé. Portanto, outro problema na teoria neo-institucionalista do processo, da forma como defendida por Rosemiro
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por Karl Popper e pelo proprio Rosemiro Pereira Leal, uma teoria é preferivel a outra ndo pela
primeira ter falsificado a Ultima, mas porque consegue convencer melhor a comunidade de
cientistas. E nesse processo dialégico de convencimento, sem duvida a elegancia, a simplicidade e a
coeréncia interna sdo valores fundamentais que levam uma comunidade de cientistas a escolher uma
teoria em detrimento de outra. Se a teoria neo-institucionalista possui elegancia e coeréncia interna,
contudo falta a ela uma maior simplicidade para gerar maior adesdo na comunidade cientifica.
Portanto, apesar de respeitar os neoinstitucionalistas e de concordar com eles em quase tudo,
a teoria de Fazzalari, da forma como aqui exposta, me parece mais interessante e pode resolver

melhor nossos problemas. Afinal, é para isso que uma teoria cientifica serve.
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