Doi: http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2014v35n69p301

Consideracoes sobre a Influéncia dos Valores
e Direitos Fundamentais no Ambito da Teoria
Processual’

Considerations about the Influence of Values and Fundamental rigths over
the Procedural law Theory

Eduardo de Avelar Lamy

Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, SC, Brasil

Resumo: Trata-se de estudo sobre a influéncia
dos direitos fundamentais e dos seus respecti-
vos valores junto as normas que concernem ao
direito processual e a sua teoria, especialmente
no sistema juridico brasileiro. Portanto, defen-
deu-se ao final, por meio do estudo, a possibi-
lidade de fundamentagdes valorativas na inter-
pretagdo e na aplicagdo das normas processuais.
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1 Introducao

Abstract: The study analyses the influence of
the norms that regulate the fundamental rights
and it’s values began to have over norms that
concern about procedural law and about proce-
dural law theory, especially before the Brazilian
legal system, discussing, at the final part, the
possibility of considering values in procedural
norms.
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Ao longo de sua historia, o Brasil teve dificuldades para estabelecer
um Estado de Direito democraticamente regido, politicamente estavel e

ideologicamente amadurecido.
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Diante desse fato, torna-se necessario conscientizar os operado-
res juridicos e os estudiosos do processo, formadores de opinido, para
pensarem o seu conteudo na perspectiva valorativa dos direitos fun-
damentais; para serem sujeitos do pensamento ideologico, ao invés de
servirem a manipulagdo que o ingénuo pressuposto das imparcialida-
des cientifica e valorativa proporciona no ambito da supostamente pura
dogmatica processual.

O reconhecimento da existéncia de valores juridicamente conside-
raveis e de direitos fundamentais oriundos, especialmente do respeito a
dignidade da pessoa humana, passou a ser amplamente difundido pelos
ordenamentos ocidentais, mormente apos o holocausto e a Segunda Guer-
ra Mundial.

Embora frequentemente desconsiderado pela teoria geral do direito,’
tal reconhecimento trouxe para a ciéncia juridica uma nova preocupagio,
ligada tanto aos valores albergados pelo ordenamento quanto ao encontro
dos métodos adequados as fundamentacdes decisorias valorativas.

Desse modo, este estudo objetiva analisar, nessa perspectiva, as-
pectos cujos valores albergados pela temdtica dos direitos fundamentais
estejam influenciando o desenvolvimento de uma teoria processual, ou ao
menos de um pensamento processual ideologicamente consciente.

2 AlInfluéncia dos Direitos Fundamentais no Ambito do Processo

2.1 O Pensamento Valorativo Processual

Desde a década de 1970, os cientistas vém divulgando a influén-
cia dos valores fundamentais sobre o desenvolvimento dos sistemas de
justica e sobre o direito processual, preocupando-se com a morosidade e
a efetividade da jurisdicdo, bem como com o cumprimento do seu papel

2 A propria Teoria “Pura” do Direito, construiu uma verdadeira fortaleza em torno

da validade das normas juridicas, tendo como pressuposto a Norma Fundamental que
constitui o apice da hermética piramide, despida de consideragdes valorativas, arquitetada
por Kelsen em Teoria Pura do Direito (1997).
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perante a sociedade, o que, inicialmente, influenciou a ideia de Acesso a
Justica. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988)

Por meio de pesquisa empirica eminentemente preocupada com o
ser processual, a tematica do Acesso a Justiga dedicou-se ao amplo reco-
nhecimento do direito de estar em juizo para a protecdo democratica dos
mais variados bens juridicos.

A disseminagdo da ideologia social-democrata, que influenciou
consideravelmente a propria mutacdo do Estado Liberal, a qual o surgi-
mento e o reconhecimento dos principios e direitos fundamentais estive-
ram intimamente ligados, repercutiu, portanto, junto ao processo € as es-
truturas da prestacao jurisdicional.

Percebe-se, do mesmo modo, que o cardter ideoldgico social da
constituicdo de 1988 tem provocado a analise da fun¢do social dos mais
variados institutos e ramos da ciéncia juridica.’

No direito processual, os cientistas tendem a concordar, hoje, com
a necessidade de identificar-se uma teoria do processo adequada aos di-
tames constitucionais, e, portanto, pensada a partir destes € nao apenas
oriunda dos institutos classicos da relagdo juridica processual, acao, juris-
di¢do e defesa.*

Demonstram a importancia da Constitui¢do Federal para o atual pro-
cesso civil brasileiro as previsdes constantes de varios incisos do seu ar-
tigo 5° inciso XXXV, referente a norma principal da inafastabilidade do
controle jurisdicional e a busca pela efetividade do processo; inciso LIV,
sobre as normas principais da ampla defesa e do contraditério; incisos LIII
e XXXVII, referentes a norma principal do juiz natural; inciso LXXVIII
(trazido pela EC 45) concernente a duragio razoavel e também ligado a efe-
tividade do processo; inciso LVI, a respeito da inadmissibilidade das provas

* Ver o artigo de Calmon de Passos, Fung¢do Social do Processo. (2002).
* Nesse sentido, Figueira Janior (3003, p. 119): “[...] conseguimos extrair dessa
inovagdo o sutil esbogo de um processo civil verdadeiramente novo, habil a representar
o instrumento do terceiro milénio, voltado ao equacionamento do trindmio valorativo

identificado pela celeridade, seguranca e justica da decisdo”.
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ilicitas, dentre outros, bem como as regras da obrigatoriedade de motivacao
e da publicidade das decisdes judiciais (CF, art. 93, IX).

A interpenetracdo entre constituicdo e processo ensejou, inclusive,
a conclusdo de (NERY JUNIOR, 2000) para quem se tornou mais clara,
apos 1988, a existéncia dos ramos do Direito Constitucional Processual e
do Direito Processual Constitucional, de modo que o primeiro ramo re-
ferir-se-ia aos institutos do processo inseridos na atual constitui¢do, en-
quanto o segundo ramo diria respeito aos principios eminentemente pro-
cessuais diretamente aplicados a chamada jurisdi¢ao constitucional.’

Com efeito, por meio da atual constituicdo, o nosso direito passou
a dedicar maior atengdo a interesses que vao além da solucao dos litigios
subjetivamente considerados, reconcebendo inumeros institutos, dentro e
fora da ciéncia processual, tal a influéncia dos direitos fundamentais so-
bre os fenomenos de interpretagdo, produgao e aplicacao do direito.

As constituigdes politicas contemporaneas ndo tém mais apenas o ob-
jetivo de delimitar a atividade do estado em face do cidaddo considerado
individualmente. Em razdo do conflito de interesses de certas coletivida-
des, depende-se do devido processo legal para atingir as solugdes espera-
das. Pela influéncia dos direitos fundamentais, nas palavras de (GUERRA
FILHO, 2003, p. 26): “[...] o processo torna-se um instrumento privilegiado
de participagdo politica e exercicio permanente da cidadania.”®

5 Afirma Nelson Nery Jr. (2000 p. 20 e 21) que “[...] o Direito Processo Processual
Civil, ramo do direito publico, é regido por normas que se encontram na Constituigdo
Federal e na legislacdo infraconstitucional. Existem, também, institutos processuais
cujo ambito de incidéncia e procedimento para sua aplicagdo se encontram na propria
Constituicdo. Naturalmente, o direito processual se compde de m sistema uniforme, que
lhe da homogeneidade, de sorte a facilitar sua compreenséo e aplicagdo para a solugdo das
ameacas ¢ lesdes a direito. Mesmo que se reconhega essa unidade processual, ¢ comum
dizer-se didaticamente que existe um Direito Constitucional Processual, para significar
o conjunto das normas de direito processual que se encontra na Constitui¢do Federal, ao
lado de um Direito Processual Constitucional, que seria a reunido dos principios para o
fim de regular a denominada jurisdi¢do constitucional. Nao se trata, portanto, de novos
ramos do direito processual”.

¢ Segundo o autor, o processo se¢ torna essencial para “solucionar as colisdes entre
interesses diversos de certas coletividades entre si e com interesses individuais ou estatais,
tao variadas e imprevisiveis em sua ocorréncia”.
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Desse modo, embora até bem pouco tempo atrds fosse muito co-
mum aplicar-se e interpretar-se determinado ramo do direito levando-se
em conta apenas a principal lei ordindria que o regulamentava, como
disse (NERY JUNIOR, 2000)’, a atual influéncia dos direitos funda-
mentais sobre o direito processual tem contribuido significativamente
para a paulatina e profunda modificacdo de seus elementos essenciais
tedricos e operativos.

Tradicionalmente, aceitando a existéncia de uma relacdo juridi-
ca instrumental diferenciada das relagdes juridicas de direito material, o
processo ¢ conceituado como sendo o meio através do qual a jurisdigao,
substituindo-se as partes, diz o direito. Trata-se de um conceito preocu-
pado com a carga declaratéria das decisdes jurisdicionais, pois se a tutela
jurisdicional ¢ aquela que “diz o direito”, equipara-se a atividade eminen-
temente jurisdicional a tarefa de declarar qual das partes tem razao, afir-
mar qual das partes esta certa, mas nao a tarefa de executar essa razao no
mundo dos fatos: o velho “ganha mas nao leva”.

Tal concepgao de jurisdi¢do tem motivos histdricos bastante com-
preensiveis. No direito romano, havia, inicialmente, uma divisdo entre
os interditos e as actios. Enquanto os interditos eram medidas sincréticas
e sumarias que detinham cogni¢do e execu¢do simultaneas, tendo, basi-
camente, carater mandamental ou executivo lato sensu e sendo julgados
pelos pretores, as actios consistiam em medidas fundamentalmente cog-
nitivas de modo exauriente, que possuiam carater declaratdrio, constituti-
vo ou mandamental, e eram julgadas pelos jurisconsultos, como explicita.
(BEDAQUE, 2003)?

7 Segundo Guerra Filho (2003, p. 26): “Era muito comum, pelo menos até bem pouco
tempo, interpretar-se e aplicar-se determinado ramo do direito tendo-se em conta apenas
a lei ordinaria principal que o regulamentava. Assim, o civilista via no Cddigo Civil a
unica norma que deveria ser consultada na solug¢@o de problemas naquela area, o0 mesmo
ocorrendo com o processualista (civil, penal e trabalhista), com o penalista, com o
comercialista”.

8 Ensina Bedaque (2003, p. 30): “Parece possivel estabelecer comparagdo entre
procedimentos do direito atual que se iniciam com atos decisérios, pedidos de cognicdo
sumadria e coercitivos, ¢ os interditos do processo romano. Estes consistiam em ordem
emitida pelo magistrado, impondo certo comportamento a uma pessoa privada, a pedido
de outra. Essa forma de tutela, emanada do poder de imperium do magistrado, abrangia
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Ocorre que, mesmo no império romano, a realidade fatica trouxe
a necessidade de aprimorarem-se os meios a tutela dos fins, concepcao
instrumental essa que resultou no fendmeno da unificagdo entre interditos
e actios através da publicizacdo da actio e da extingdo do processo formu-
lario entre os séculos Il a V d.C, periodo que ficou conhecido como o do
Baixo Império, imediatamente antecedente a queda do Império Romano
do Ocidente, nos quais muitas institui¢cdes se desenvolveram em meio, no
entanto, a corrosao do sistema escravista.

Infelizmente, o fendmeno da unificagdo foi ignorado pelos glosa-
dores durante a Idade Média, o que resultou no ressurgimento, junto ao
direito canonico, da dualidade entre actios e interditos, e na logica de que
a esséncia da atividade jurisdicional estd em declarar-se o direito, concep-
¢do essa que ganhou énfase pela influéncia daquele momento historico,
considerada a importancia da figura paterna da divindade.

Explica-se. A figura do juiz, no imaginario coletivo, assemelhou-se
a figura de Deus-Pai, pois o julgador declara, aos olhos da sociedade, o
que € justo e o que € injusto, o que se pode € o que ndo se pode fazer, nas
mais diversas lides que lhe s3o submetidas. O significado da figura pater-
na, especialmente pelos estudos de (FREUD, 1980, p. 3.014 ¢ 3.015.), de-
monstra, desde a infancia, a disting@o entre o que € certo e o que ¢ errado,
entre o que se pode e o que ndo se pode fazer: a nogao de limites; a nog¢ao
de até onde se pode ir.

Acredita-se, devido a influéncia do direito canOnico sobre o nosso
sistema judicial, na existéncia de uma concepgdo vetusta de tutela jurisdi-
cional, que ndo compreende a seguranca juridica como a previsibilidade
das decisdes do poder judiciario, mas sim como o credo no fato de que o
juiz € quem pode dizer o que ¢ certo e o que ¢ errado: o credo no fato de

a grande maioria das relagdes da vida envolvendo direitos absolutos. Ja os direitos
obrigacionais, versando indenizag@o, eram amparados pela actio, com juizo privado. S6
a primeira admitia execugdo especifica. No direito romano havia, portanto, dois sistemas
de processo civil. Em um deles era possivel a obtencdo de ordem liminar, até sem a
presenca da parte contraria e mediante cogni¢do sumaria das afirmagdes do autor, se feitas
conforme o édito. No outro havia pleno contraditorio desde o primeiro momento, ndo era
possivel a emissdo de mandado ¢ a atividade cognitiva era privada”.
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que o juiz declara o que ¢ certo e que este ¢ o verdadeiro carater da ativi-
dade eminentemente jurisdicional.

Desse modo, o surgimento e o proprio desenvolvimento do direi-
to processual, através do reconhecimento da tese de (VON BULLOW,
1964), acerca da existéncia de uma relacao juridica processual distinta da
relagdo juridica de direito material, foi limitado pela concepcao excessi-
vamente declaratéria e, portanto, paternalista, preocupada com o mito da
seguranca juridica (neste caso, nao identificada com a previsibilidade das
decisdes, mas sim com o seu acerto), o que resultou na ordinarizagao de
procedimentos e na classica adogdo da classificacdo trinaria das acoes,
bem como na pouca consideracdo a fei¢ao executiva da tutela jurisdicio-
nal e na rejeigcdo a especializagao e a adaptagcdo de procedimentos para a
efetiva tutela dos direitos. Hoje, entretanto, pensando o direito processual
na perspectiva dos direitos fundamentais, chega-se a conclusao de que o
proprio elemento constituido pela jurisdicdo ndo precisa ser inerente ao
conceito de processo, como também de que ndo ¢ apenas a carga declara-
toria que interessa ao escopo da jurisdi¢do, mas principalmente a produ-
¢ao de resultados efetivos através do processo.

Nesse sentido, (FAZZALARI, 1966, p. 1.068 ¢ 1.069) demonstra
que a reducao e a identificacdo do fendmeno processual para com o exer-
cicio da fungdo jurisdicional eminentemente declaratoria trata-se de uma
consequéncia histérica do fato de que o direito processual desenvolveu-
-se, inicialmente, no seio da jurisdi¢do. No entanto, atualmente tal cir-
cunstancia ndo autoriza a limitagdo e muito menos a identificagcao do pro-
cesso para com a jurisdicao.

Com efeito, alguns dos acontecimentos que mais marcaram o sé-
culo passado — como as guerras mundiais — trouxeram para 0 pProcesso
de positivacado e aplicagdo do direito processual, uma conscientizagdo va-
lorativa que parecia ter sido esquecida, e que necessita ser estudada em
conjunto com os institutos basilares do direito processual.
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Interpreta-se nesse sentido a tematica da instrumentalidade do pro-
cesso, bastante difundida pelos estudos de (DINAMARCO, 2003)°, con-
cepegdo essa que acredita-se necessita reconhecer sua carga evidentemente
valorativa, acerca da interpretacdo do direito positivo. Percebe-se, portan-
to, que essa imbricagdo entre dogma e valor se deu, especialmente, a par-
tir do ambito constitucional, iniciando uma nova era no desenvolvimento
do sistema juridico.

Entretanto, encontrar respostas para as questdes mais complexas ¢ ta-
refa cuja esséncia se situa entre o raciocinio ilimitado da moral valorativa e
o universo da dogmatica tradicional, conjugados. As decisdes mais impor-
tantes no estado democratico de direito contemporaneo sofreram conside-
ravel re-direcionamento dos poderes legislativo e executivo em dire¢do ao
poder judiciario. Dai o papel essencial das cortes constitucionais, de atri-
bui¢ao tanto juridica quanto politica, na estrutura desses estados.

Admite-se obviamente, portanto, o papel inclusive politico do poder
judiciario. O pensamento dos diferentes ramos do direito na perspectiva
dos direitos fundamentais leva a admissao, a assungao explicita, que passa
a ocorrer, por diferentes estudiosos da dogmatica juridica, como foi o caso
de (CALMON DE PASSOS, 2004, p. 54), acerca da concepgao valorativo-
-ideologica de suas ideias, o que obviamente nao retira a importancia mo-
delar, estrutural, portanto, do conhecimento dogmatico tedrico e pratico.

Nao se trata de subordinar o direito ao critério moral da pessoa hu-
mana que exerce a funcdo judiciaria, mas sim de admitir a realidade cau-
sal segundo a qual a propria decisdo de buscar as respostas que o siste-
ma juridico fornece em detrimento dos valores pessoais do julgador, ¢, de
fato, oriunda de uma escolha valorativo-ideoldgica deste, cuja real ocor-
réncia ndo se pode ignorar,'® seja qual for a instancia judiciaria.

® Conforme afirma Dinamarco (2003, p. 200): “Mas as explicagdes meramente juridicas
da destina¢do do processo pecam justamente por deixarem na sombra o valor humano
perseguido através do exercicio da jurisdi¢@o. Saia-se do plano do direito e passe-se ao da
sociedade ao qual ele se destina, ¢ entdo sentir-se-a que seria inteiramente inaceitavel e
mesmo logicamente sem explicacdo a busca da paz entre pessoas num caso concreto, sem
saber se elas estdo em real conflito”.

10 A Teoria Material da Constituigdo abriu caminho para o pensamento de autores como
Peter Haberle, que inovaram a compreensdo do fendmeno constitucional sob a otica da
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Os verdadeiros pensadores sdo aqueles que procuram analisar a
realidade através da harmonizagdo de ideias que, nas palavras de (BE-
CKER, 2004, p. 11),

[...] parecem alheias ou indiferentes a uma especifica realidade,
buscando a conciliagdo entre homens que se imaginam inimigos ou
estrangeiros em razao das teorias que esposaram. A soliddo de uma
linguagem — mesmo da linguagem pura de uma ciéncia — ainda pa-
dece do defeito de ser solitaria. A soliddo das diversas linguagens

chamada Nova Hermenéutica buscando resgatar o seu papel normatizador, enfraquecido
com a preponderancia de varios matizes do poder sobre a Lei Fundamental. Ja na teoria
de Konrad Hesse, exposta na obra 4 For¢a Normativa da Constitui¢do, preocupa-se em
destacar a importancia desta for¢a normativa através da analise da relagdo entre os fatores
reais de poder ¢ a Constitui¢do. A forca ativa da constitui¢do ndo seria somente a de regular
o presente, mas também capaz de construir o futuro com base na imposi¢ao de tarefas —
representando a sua vontade. Esta vontade da constitui¢do se originaria da necessidade
de uma ordem normativa superior a simples ordem legitimada pelos fatos, eficaz contra
a vontade humana, e condicionante desta. A reforma da constitui¢do através de emendas
ndo ¢ a melhor opgdo do ponto de vista do autor, pois enfraquece o texto constitucional,
deixando-o ao sabor das mudangas sociais. Assim, a constitui¢do ndo estaria apta a impor
comportamentos, ante a sua fragilidade. Surge entdo a op¢do da mutagdo constitucional
através da interpretacdo. Para tanto, seria necessaria a concepgdo de constitui¢do como
sistema aberto. Complementando os estudos de Hesse, Peter Haberle defende que a
interpretacdo da constitui¢do ¢ um processo aberto e dindmico, no qual participam néo
somente os intérpretes tradicionais, normalmente os juizes, mas também toda a sociedade,
pois quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co-interpreta-la, ja que a
interpretacdo constitucional diz respeito a todos, consistindo um elemento caracterizador
da “sociedade aberta”. Assim, a interpretagdo da constitui¢do seria um processo aberto,
que considera a constituicio como uma realidade publica constituida (verfassten
Wirklichkeit und Offentlichkeit). A constitui¢do, nesse sentido, seria um espelho da
realidade, necessitando ser interpretada conforme as necessidades sociais concretas de
efetivacao das disposi¢des constitucionais ¢ dos direitos fundamentais. Para tanto, o
autor distingue a interpretagdo em sentido estrito e em sentido lato. A primeira utiliza os
métodos tradicionais de interpretagdo, sendo efetuada pelos intérpretes tradicionais, entre
eles os juizes ¢ os doutrinadores, enquanto a interpretacdo em sentido lato, que no seu
entendimento ¢ a verdadeira interpretagdo, ¢ efetuada pela sociedade pluralista, oriunda
de um processo aberto, dindmico e democratico. O advento da nova hermenéutica ¢ muito
importante para a delinea¢do de uma nova teoria geral do processo, haja vista tratarem-
se de conclusdes ligadas a necessaria conscientizagdo dos intérpretes tradicionais acerca
da abertura da constitui¢do e das necessidades sociais de resultados através do processo.
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cria distor¢des. A confusdo a respeito de uma verdade ndo se ori-
gina na multiplicidade das linguagens, mas no circulo fechado da
linguagem solitaria, que leva a crer que — ela mesma — seria um
universo e a unica pensavel.!!

Dessa forma, acredita-se que para melhor destrinchar os temas mais
desafiadores, ¢ necessario haver comunicacao entre as diferentes lingua-
gens da ciéncia juridica; mais conhecimento e fundamentagdo dogmati-
cos junto a zetética e maior profundidade critica, inclusive valorativa e
ideoldgica, junto ao estudo da dogmatica. E ¢ também nesse sentido que
a incidéncia dos direitos fundamentais sobre o direito processual tem con-
tribuido significativamente para a sua transformacao, tanto sob o ponto de
vista eminentemente tedrico quanto sob o aspecto pratico-operativo.

Trata-se de uma forma de pensar o direito processual como instru-
mento para a efetivagao do direito material, passando pela reconceituagao
de varios dos institutos essenciais do processo, o que justificaria, até mes-
mo, definirem-se as bases para uma nova teoria geral da disciplina: uma
teoria que ndo esteja fundada apenas nos institutos da relagdo juridica
processual, da acdo, da jurisdicdo e da defesa, mas também, e principal-
mente, nos direitos fundamentais, reestruturando o processo a partir dos
seus principios constitucionais sem, contudo, deixar de reconhecer impor-
tancia aos institutos.

Nesse cenario, a modificacdo do conceito de tutela jurisdicional ¢
tema que tem importantes consequéncias para o estudo dos mais variados
temas em Direito. Isso pelo fato de que, aqueles que, consoante a concep-
¢ao tradicional, veem a tutela jurisdicional apenas como a resposta obtida
através da jurisdicdo, tendem a entender que se deve negar a adequada
tutela jurisdicional necessitada para o exercicio do direito material da par-

' Digz, ainda, Becker (2004, p. 111): “O desejo da fidelidade a um velho mestre induz o
jurista a atrai¢oar a verdade. O fato de uma doutrina perdurar a mais de dez séculos néo
¢ argumento que prove a sua veracidade, pois aquela doutrina pode simplesmente ser um
erro que tenha perdurado dez séculos mais que os outros erros. Se, de um lado, se critica a
originalidade juvenil, ndo deve ser esquecido que, do outro lado, encontra-se a obstinagédo
senil. O conflito entre os velhos ¢ os jovens ¢ a doenca cronica das civilizagdes fundada
sobre o argumento da autoridade”.
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te, quando o meio processual utilizado for diverso daquele que o julgador
acredita ser correto.

No entanto, a tutela jurisdicional ¢ muito mais do que uma resposta
da jurisdi¢do ao pleito que lhe ¢ formulado, pois o direito contemporaneo,
processual ou material, encontra-se impregnado pelos valores humanita-
rios. Tais valores conclamam cada individuo, especialmente os operado-
res juridicos, para um compromisso em relagdo a solucao dos conflitos.
No plano processual, a técnica inibitoria, bastante difundida no Brasil pe-
los estudos de (MARINONI, 1998), ao buscar prevenir o ilicito e, conse-
quentemente, proteger todo o ordenamento juridico, ¢ um exemplo que
demonstra essa conscientizagao coletiva a cada dia mais necessaria.

E preciso haver maior compromisso da comunidade do direito
frente a resolugdo pratica e efetiva dos problemas que lhe sdo colocados.
A tutela jurisdicional, hoje, ndo pode mais significar apenas uma resposta
aos pedidos que lhe sio feitos. E necessario haver um compromisso por
parte daqueles que a requerem e que a prestam para com os seus resulta-
dos praticos. Trata-se, portanto, de uma conscientizacao a ser trabalhada
junto aos proprios especialistas, muitas vezes excessivamente apegados
aos argumentos e fundamentos oriundos do rigor técnico do processo.

Nesse diapasdo, a aplicagdo, por exemplo, da norma principal (prin-
cipio, na acepgao tradicional) da fungibilidade junto aos meios processu-
ais — constituidos por normas nao principais (regras), possibilita melhor
obtencdo de resultados praticos através da jurisdicdo na vida dos litigan-
tes, coadunando-se com a realidade forense que demanda interpretar-se a
constitui¢do e o ordenamento juridico conforme a necessidade social e a
melhor operabilidade do instrumento constituido pelo processo.

Desse modo, atualmente, o processo ndo € mais apenas um meio
formal preocupado com o seu respeito acima do proprio direito material,
através do qual apenas a jurisdi¢ao diz o direito, limitando-se a responder
aos pleitos que lhe sdo formulados. Hoje, o direito processual deve ser
conceituado como o resultado da operacao de um nucleo de direitos fun-
damentais, especialmente a ampla defesa e o devido processo legal, que
atuam sobre uma base procedimental formada de meios que necessitam
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adequar-se aos fins de forma tdo rica quanto a diversidade dos direitos
materiais a serem tutelados.

Dai afirmar-se, por exemplo, a existéncia do processo externamen-
te a jurisdi¢do, como ocorre com o processo administrativo, na ligao de
(BACELLAR FILHO, 1998)". Isso porque no momento em que a Cons-
titui¢ao Federal utiliza a expressao “processo administrativo” acredita-se
que tal op¢do vai muito além de uma simples preferéncia terminologica,
admitindo a existéncia do regime juridico processual nas atividades admi-
nistrativas desprovidas de jurisdicdo, mas baseadas em atos procedimen-
tais, contraditorio e ampla defesa.

E ¢ nesse sentido que se interpreta, também, a afirmativa de
(FAZZALARI, 1996)" quando ele retira o instituto da jurisdi¢do do con-
ceito de processo e diz que este consiste, na realidade, no procedimento em
contraditdrio (principio fundamental), pois na base de qualquer providéncia
ou medida a ser tomada através dele, sempre estard o procedimento.

Percebe-se, desse modo, que a influéncia dos direitos fundamen-
tais sobre a teoria e a pratica processuais ¢ tdo profunda que ndo ape-
nas os conceitos de tutela jurisdicional e de processo tendem a ser rede-
finidos como também a propria teoria processual necessita ser pensada
nesta nova dimensdo. Nao se afigura razoavel, por exemplo, segundo a
perspectiva constitucional, que a condi¢do para o exercicio do direito de

2. De acordo com Bacellar Filho (1998, p. 47): “De procedimentos administrativos
podem resultar processos administrativos desde que caracterizada situagdo demandante
de participacdo dos interessados em contraditorio. Saliente-se que o conceito de processo
e de procedimento administrativo ndo estd calcado em questdo abstraida do sistema
juridico. Néo se trata de tomar a posi¢do mais justa ou mais conveniente a ideologia do
intérprete. Funda-se, mormente, no Texto Constitucional que revela sua opgdo quando
no art. 5°, inc. LV, junge o conceito de processo administrativo a litigantes e acusados,
sob a égide do contraditorio e da ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes.
A partir disto compreende-se que, quando a constituicao federal de 1988 adota a expressdo
processo administrativo, a escolha va além de preferéncia terminoldgica. Comporta
o reconhecimento expresso da exigéncia do regime juridico processual nas atividades
administrativas delimitadas pela Carta Magna”.

1 Conforme o pensamento de Fazzalari (1996, p. 7): “O processo ¢ procedimento
em contraditorio, pois antes de qualquer medida, providéncia ou remédio, sempre se
localizara o procedimento”.
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acdo constituida pelo interesse de agir necessite sempre depender de ade-
quacdo procedimental a estrutura do CPC e ndo ao direito material a ser
tutelado, como sera analisado adiante.

Hoje, dessa feita, acredita-se ndo existir paradoxo entre a especia-
lizagdo de procedimentos e o processualismo cientifico, embora o Livro
IV de nosso Cédigo de Processo Civil ndo tenha chegado a ser redigi-
do pelo entdo ministro Alfredo Buzaid, exatamente porque este entendia
que os procedimentos especiais eram a parte da ciéncia processual que
nao havia evoluido, acreditando tratarem-se de antigos vestigios do peri-
odo procedimentalista sincrético abandonado pela evolugdo da teoria do
direito processual civil, como explica (BAPTISTA DA SILVA, 1998a)'“.
Hoje, entretanto, nao ha duvida de que procedimentos especiais como o
mandado de segurancga, o despejo e a reintegragao de posse, sdo altamente
efetivos e muitas vezes resultantes dos “lobbys” de determinadas setores
econdmicos.

Assim, a chamada “especializagdo de procedimentos” ndo deve ser
concebida como a necessidade da criacdo de um procedimento especial
previsto em lei para cada espécie de direito, o que ndo seria factivel pela
diversidade de direitos existentes — embora conveniente, na medida do
possivel — mas sim como a necessidade de adaptar-se os procedimentos
segundo os casos concretos conforme a demanda dindmica dos respetivos
feitos. Logo, a especializagdo de procedimentos ora defendida nao se liga
apenas ao raciocinio legislativo de justificagdo das normas, mas sim, e
principalmente, a 16gica operativa de aplicacdo e adaptacao dos procedi-
mentos as vicissitudes das situagdes concretas.

4 Segundo Baptista da Silva (1998a, p. 28): “Alguém poderia objetivar contra nosso
argumento de que o Coddigo de 1973 tende para a universalizacdo da ordinariedade,
alegando que o legislador dedicou aos Procedimentos Especiais todo um livro do
Codigo, onde tratou justamente dos procedimentos que fogem a ordinariedade. Esta
obje¢do poderia, a primeira vista, impressionar. Contudo, ha circunstancias historicas
¢ manifestacdes doutrindrias que, antes de dar peso ao argumento, confirmam nossa
conclus@o. Em verdade, o inteiro Livro IV de nosso Coédigo ndo foi sequer redigido
por seu autor, ¢ os Procedimentos Especiais que ele abriga ndo passam para a doutrina
dominante em nosso pais de vestigios arcaicos de institutos e principios medievais apenas
conservados em nosso direito contemporaneo por forga da tradigdo.”
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Desse modo, a busca por adequacdo procedimental, classicamen-
te concebida como um dos elementos constitutivos do interesse de agir
que ¢ condicdo da agdo — ao lado do bindmio necessidade/utilidade do
pronunciamento jurisdicional — deixa de estar ligada a formalidade dos
procedimentos previstos pelo CPC, para numa perspectiva jusfundamen-
tal, adequar-se ao direito material e as situagdes reais a serem tuteladas:
adequar-se aos fins de tutela dos direitos e ndo aos meios constituidos
pela rigida estrutura do CPC.

Portanto, a influéncia dos direitos fundamentais, as necessidades da
sociedade de massas e a busca por sensatez cientifica, t€ém levado os es-
tudiosos a reconhecer os objetivos da efetividade, do acesso a justica e da
instrumentalidade como atuais norteadores do desenvolvimento do direito
processual civil. Acima da autonomia da relacao juridica processual em
relacdo ao direito material estd a propria efetividade da jurisdi¢do, cujo
aperfeigoamento passa necessariamente pela via do processo. Sem que o
direito possa se fazer sentir na vida pratica dos litigantes, ndo ha que se
falar numa verdadeira evolugdo da teoria processual.

A teoria processual ¢ diariamente testada no cotidiano forense.
A grande missdo do processo atual ¢ trazer resultados com significativa
seguranca. O verdadeiro progresso da ciéncia processual ndo diz mais
respeito a evolucdo de si mesmo, sendo da sua intima ligacdo com a pres-
tacdo da justica. Nao ha mais que se falar em evolugo da teoria processu-
al sem que haja resultados para os litigantes.

E nesse sentido que as tltimas modificagdes do Codigo de Proces-
so Civil demonstram grande preocupacdo com o respeito a dignidade da
prestacdo da justica (CPC, art. 14, V, § Unico), bem como com a flexi-
bilizacdo e desburocratizacdo das regras processuais com vistas as mais
adequadas aplicacdes do direito material.

O processo ¢ instrumento da jurisdi¢do e a jurisdi¢do ¢ instrumento
para a satisfacao dos direitos. Logo, o processo ¢ meio para a jurisdigao,
que, por sua vez, ¢ meio para o fim da prestagdo da justiga. Nao ¢ razo-
avel, sob o ponto de vista 16gico nem sob o aspecto €tico, que premissas
cientificas processuais desatualizadas impe¢am o poder judiciario de tute-
lar os direitos com efetividade.
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Portanto, esse amadurecimento flexibilizador do direito processual
civil coaduna-se com a volta do sincretismo processual, com a pratica de
atos de execu¢do e cognicdo em um mesmo procedimento. A admissao
do sincretismo volta a reunir concepgdes de diferentes origens, com o fim
de contribuirem estas para o aperfeigoamento do instrumento constituido
pelo processo, na medida do possivel.

Nao ha mais que se falar, dessa maneira, na impossibilidade de es-
tudar e desenvolver cientificamente o direito processual civil, aplicando-
-se técnicas conjuntas de cognicdo e execucdo. Pelo contrario, a possibi-
lidade de se obterem decisdes de mérito de forma generalizada, através
de cognicdo sumaria e produgdo de efeitos executivos faticos imediatos ¢
essencial para que se tutele a urgéncia.

Constata-se, dessa forma, que a dialética histérica da teoria proces-
sual foi marcada, originalmente, pelo sincretismo e pelo procedimentalis-
mo, embora mais tarde o aperfeicoamento e a busca pela autonomia do
processo tenham provocado uma preocupagdo excessiva da ciéncia pro-
cessual consigo mesma e com elementos teodricos proprios, de maneira
que a sua atual busca por efetividade demanda maior flexibilidade e, por-
tanto, sincretismo.

E impossivel ndo considerar, desse modo, a influéncia dos direitos
fundamentais no ambito do processo, pois os estudos dedicados a encon-
trar formas para o aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional possuem
embasamento invariavel, antes de tudo, em um direito constitucional ele-
mentar: o direito fundamental ¢ efetividade do processo.

Nesse sentido, o inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢ao Federal,
ao explicitar que a lei ndo pode excluir eventual lesdo ou ameaca a direito
da apreciacao do poder judiciério, esta a garantir de modo enfatico o di-
reito fundamental a prestacao jurisdicional efetiva; aos resultados através
do processo e da jurisdicdo. Como o julgamento de mérito tem importan-
cia pratica apenas se o direito material for realizado, ¢ for¢oso concluir
que o proprio direito a prestagdo jurisdicional, nessa perspectiva, se reve-
la como sendo o direito a sua efetividade, seja ela reparatdria, ressarcito-
ria ou preventiva; urgente ou definitiva.
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E a influéncia do inciso XXXV do artigo 5°, a respeito dos direitos
fundamentais a inafastabilidade do controle jurisdicional e a efetividade
do sistema processual que, mesmo antes do advento do inciso LXXVIII
do mesmo dispositivo, trazido pela Emenda Constitucional n. 45 — acerca
da duragdo razoavel do processo — ja permitia concluir serem, boa parte
das ultimas reformas constitucionais ¢ também do CPC, modificagdes de
natureza essencialmente didatica, e ndo essencialmente modificadoras do
sistema juridico.

Isso porque as reformas se dedicaram, muitas vezes, a explicitar o
alcance que as disposi¢des da constituigao federal ja possibilitava na busca
por efetividade. Assim, a necessidade constitucionalmente prevista de ob-
terem-se resultados efetivos modificou inclusive os objetivos do processo.

O grande objetivo do processo civil classico era o atingimento do
status juridico formado pela coisa julgada material acerca da declaragio a
respeito de qual das partes possuia razdo no mérito, pois se supunha que
através daquela compor-se-iam as lides. Hoje, entretanto, tem se aceitado
possuirem, 0s meios processuais, o objetivo de proporcionarem o fim cons-
tituido pelo respeito ao ordenamento juridico através de uma prestacdo da
justica tempestiva e necessariamente adequada ao direito material, sem a
qual ndo ha que se falar em tutela jurisdicional, pois tdo ou mais importante
que a declaragao dos direitos € a sua satisfacdo, sua efetividade.

2.2 O Ser e o Dever ser Processual: a importancia da légica causal e
dos estudos essencialmente descritivos

O desenvolvimento da ciéncia juridica, especialmente do direito
processual, nos ultimos anos tem reclamado variagao de pesquisa diversa
daquela meramente bibliografica (POSNER, 2008), considerando a psi-
cologia, a sociologia e o direito.

Tanto os estudos interdisciplinares da teoria comportamental quan-
to da teoria fenomenologica merecem atencao especial (POSNER, 2008),
pois a tomada de decisdes e a defini¢do de estratégias ndo consegue atin-
gir resultados no mundo dos fatos sem que diversas varidveis faticas se-
jam consideradas.
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Dai a ideia: para pensar e compreender a aplicagdo da norma pro-
cessual mediante critérios valorativos ndo ¢ necessario abandonar a tra-
dicional 16gica normativa, do dever ser normativo, mas também se deve
considerar, talvez até com maior énfase conforme o objetivo a ser atingi-
do, a logica causal do ser. A mesma logica da medicina ou da matematica.

Além de conhecer com detalhes os precedentes aplicaveis, importa-
rd saber como o julgador pensa; qual a sua postura ideologica; quem sao
as partes; quem sao seus procuradores; quais as suas posturas ideologicas;
como funcionam o cartério ou o tribunal.

Tudo depende de aceitar-se o estudo da ciéncia juridica também a
partir de uma perspectiva meramente descritiva e ndo prescritiva do dever
ser juridico. Tal atitude visa encontrar com maior clareza os motivos do
descumprimento do proprio dever ser juridico, ao invés do classico apego
ao mero discurso de respeito a determinada interpretacdo da norma.

Constitui uma limitacdo indesejada o apego a ideia de que a teoria
do fato juridico destinou o estudioso do direito a considerar apenas as re-
lagdes juridicas; a acreditar que esse € o objeto do estudo do direito (rela-
¢oes juridicas).

E compreensivel que a identificagio do estudo do direito com o es-
tudo das relagdes juridicas — a partir da teoria do fato juridico — tenha
ocorrido quando se buscava autonomia no sistema e das disciplinas juri-
dicas, tais como o processo, mas hoje isso ndo € mais plausivel, vez que a
autonomia das disciplinas juridicas ja foi conquistada.

Como obras com esse enfoque, e que merecem maior atencdo da
comunidade cientifica, pode-se destacar, além dos estudos de POSNER,
os estudos da Escola de Chicago em convénio com instituigdes européias,
especialmente o Acesso a Justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988) e The
sense of apropriateness (GUINTER, 1993), dentre outras.

3 Conclusao

Assim, ¢ preciso reconhecer que tanto o poder judiciario quanto os
estudiosos teorizadores do processo ndo podem deixar de considerar o di-

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 69, p. 301-326, dez. 2014 317



Consideragdes sobre a Influéncia dos Valores e Direitos Fundamentais no Ambito da Teoria Processual

reito fundamental a efetividade, de tal modo que a prote¢do dos demais
direitos depende do seu respeito.

Sob esse prisma causal, a efetividade da jurisdi¢ao revela-se como
sendo o mais importante dos direitos fundamentais, afirmativa essa corro-
borada por Marinoni (1993)'5.

Percebe-se, portanto, que o direito constitucional a prestacao juris-
dicional ¢ essencial a efetividade do direito material, uma vez que esse
direito, diante de situagdes de agressdo ou de ameaga, sempre necessita
realizar-se plenamente.

E por essa razdo que o direito a efetividade da prestagdo jurisdicio-
nal, ao menos sob esse prisma — da preocupagdo com a garantia — ser con-
cebido como o mais importante dos direitos, exatamente por representar o
direito a tutelar os demais direitos, na licdo de Couture (2003, p. 57).

Dessa maneira, em suma, o advento dos direitos fundamentais nao
apenas modificou o direito processual tedrica e operativamente, como
também imp0Os respeito ao direito a efetividade da prestagdo jurisdicional.

Juntamente com a interpretagdo ora realizada acerca dos direitos
fundamentais para o fim de possibilitar a considera¢do de valores inclusi-
ve entre regras processuais, esses sao embasamentos constitucionais for-
necidos ao delineamento de uma teoria constitucional do processo ideolo-
gicamente consciente.

Nesse desiderato, o que se propde € uma intepretacao que considere
nao apenas o dever ser processual, mas também o ser processual, pois a
tomada de decisodes e a defini¢do de estratégias nao consegue atingir re-

15 Segundo Marioni (1993, p. 7): “Para resumir, basta evidenciar que ha direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e, quando houver necessidade,
preventiva. A compreensdo desse direito depende da adequag@o da técnica processual
aos direitos, ou melhor, da visualizagdo da técnica processual a partir das necessidades
do direito material. Se a efetividade (em sentido lato) requer adequacdo e a adequagdo
deve trazer efetividade, o certo é que os dois conceitos podem ser decompostos para
melhor explicar a necessidade de adequacdo da técnica as diferentes situagdes de
direito substancial. Pensando-se a partir dai fica mais fdcil visualizar a técnica efetiva,
contribuindo-se para sua otimizagdo e para que a efetividade ocorra do modo menos
gravoso ao réu”.(grifou-se).
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sultados no mundo dos fatos sem que diversas variaveis faticas e ideolo-
giocas sejam consideradas sob o prisma empirico.
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