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RESUMO

Em busca da superacdo da analise compartimentalizada dos modelos
processuais, notadamente do direito processual civil e do direito processual penal, o
viés sistémico que se permite inferir em decorréncia da assimilacdo de ambos os
ramos e as maneiras pelas quais mutuamente se afetam e se influenciam pode
permitir a compreenséo de certos fenbmenos processuais que apontam exatamente
para tal tendéncia de convergéncia, tal como a constru¢cdo de uma teoria geral do
processo, a expansao da jurisdicdo constitucional — e o préprio ativismo judicial. Sua
eventual constatacao deve decorrer de elementos objetivos e sua imbicagéo envolve
a compreensdo do conceito de acoplamento estrutural proposto por Luhman, no
conjunto de sua autopoiese, a aceitar a oxigenacdo do modelo do fechamento
operacional. A investigacdo proposta é de aferir se tal convergéncia pode mesmo ser
identificada, e quais seus efeitos decorrentes para absorcdo de uma teoria unitaria
do processo, bem como se o sistema processual poderia obter vantagem

operacional em sua aproximagao.

PALAVRAS-CHAVE: TEORIA GERAL DO PROCESSO. DIREITO
PROCESSUAL  CIVIL. DIREITO PROCESSUAL PENAL. SISTEMAS
PROCESSUAIS. UNIDADE PROCESSUAL SISTEMICA.



ABSTRACT

Seeking to overcome the compartmentalized analysis of procedural models,
notably the civil procedural law and criminal procedural law, the systemic bias that
can be inferred due to the assimilation of both branches and the ways in which
mutually affects and influences could allow understanding of certain procedural
phenomena that points exactly for that trend of convergence, such as the
construction of a general theory of the case, the expansion of constitutional
jurisdiction - and the own judicial activism. Its eventual conclusion must due to
objective elements and its association involves understanding the concept of
structural coupling proposed by Luhman, in all of its autopoiesis, to accept the
oxygenation of the operational closure model. The aim of this research is to assess if
such convergence can really be identified, and what are its effects due to the
absorption of a unitary theory of the case, as if the court system could obtain

operational advantage in their approach.

KEYWORDS: GENERAL THEORY OF THE PROCESS. CIVIL LAW.
CRIMINAL PROCEDURE LAW. PROCEDURAL SYSTEM. UNIT PROCEDURE
SYSTEMIC.
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INTRODUCAO

A construcdo do ordenamento processual € marcada pela constatacédo
histérica de sua divisdo entre dois grandes ramos: o do direito processual civil e do
direito processual penal. Embora originados da mesma fonte, e tendo por mesmo
escopo a instrumentalizagéo da pacificacdo social, mediante a solucdo de conflitos,
a partir da jurisdicdo, a autonomia que cada um dos ramos nutriu ao longo do tempo
serviu para sua especializacao e também para o aperfeicoamento de seus institutos,
notoriamente diante da diversidade de direitos e interesses substantivos envolvidos.

Contudo, a partir do esforgco para a construcdo dos novos paradigmas do
ordenamento processual e, sobretudo, da sua compreensao sistémica, passou-se a
perquirir renovadamente sobre em quanto a unidade do ordenamento processual
poderia se verificar, sendo no caminho da assimilacdo plena da teoria geral do
processo, a0 menos No que toca ao reciproco aproveitamento de seus institutos,
fundamentos, principios e normas, no afd da busca pela consecucdo de seus
objetivos.

A tbnica constitucional, que exerce sua forca ndo apenas em relacdo ao
ordenamento processual, mas se espraia por todo o ordenamento, ndo pode ser
desprezada ao se propor a analise da dimensdo convergente dos ramos
processuais.

A proposta do presente trabalho, em linhas gerais, é a de se debrucar na
andlise sistémica e pragmatica da intuida aproximacao, ocorrida ou ndo, entre os
ramos do processo civil e do processo penal, estabelecendo como matriz tedrica 0s
ensinamentos de Luhmann sobre sistema, fechamento operacional, acoplamento
estrutural e autopoiese, que servem para que se lance um olhar acerca dos
movimentos ocorridos no interior do sistema social, mais precisamente no
subsistema social do direito processual.

A resposta que se der a tal enfoque pode servir para aferir a existéncia de
dados objetivos que apontem para sua convergéncia e também a utilidade para o
ordenamento processual de sua compreensdo unitaria, com a verificagdo de

movimentos de retroalimentacdo tendentes a propiciar um modo cada vez mais
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eficaz, racional e célere para distribuicdo da justica e construcdo do Estado
Democratico de Direito.

Enquanto a afirmacdo altista da autonomia processual continua a ser
cultuada, os anseios sociais, coletivos e individuais, continuam a sofrer extremas e
radicais formas de adaptagcdo, fruto das candentes necessidades criadas pela
sociedade de massa, de consumo, e onde se apregoa consciente ou
inconscientemente o individualismo. Cibernética, organismos geneticamente
modificados, fluxos intensos de capital e mercadorias de forma planetaria, violéncia
urbana, novos meios de obtencdo de crédito, novas formas de exercicio da
cidadania e do consumo, séo apenas alguns dos ingredientes que informam o atual
momento social, e o ordenamento processual ndo pode simplesmente ignorar 0s
anseios, as expectativas e as novas exigéncias que lhe sdo impostas, sob pena de
servir apenas como um fim em si mesmo, coisa que ndo mais se admite.

Este novo tempo e estas novas formas de interagdo social estdo por exigir
também novas abordagens para solucdo de conflitos. Entdo, averiguar de que
maneira 0s novos postulados acabam por influenciar e modificar a compreenséao
totalitaria que se tem do ordenamento processual é o que se propde. E saber, em
outras palavras, se a jurisdicdo plena, do modo em que foi pensada para a
sociedade dos Séculos XIX e XX, pode servir ainda (ou ndo) para a construcao de
uma sociedade humana, justa e democrética. E saber ainda se as forcas sociais, se
0S sistemas sociais postos em operacao, atuam também em relagdo ao processo, e
em que medida os grandes ramos sao por isso afetados.

Nem se poderia imaginar coisa muito diferente, posto que todo o ambiente
estd contaminado pela nova ordem. Se assim o €, também o ordenamento
processual sofre seus refluxos. Mas a tarefa proposta ndo busca apenas a simples
reinvencao da teoria geral do processo (embora cogitada). A problematica envolvida
€ saber em qual medida a unidade identifica-se ou ndo com o atual momento, e em
que medida tal aproximagéo é capaz ou ndo de responder as expectativas sociais

relacionadas a prestacgao jurisdicional.
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1 A TEORIA DOS SISTEMAS

1.1 Sistema, unidade, ordenamento

Como qualquer outro conceito aberto, o conceito de sistema admite
significacdes das mais variadas, a depender do tipo de concepcdo que se quer
atribuir e da postura ideoldgica que se assume.

E assim que para Ferraz Junior (1976), a partir de uma investigacéo
semantica da origem do termo systema, decomposto em syn-istemi, significando o
composto, o construido, d4 a ideia de totalidade, composta de vérias partes,
agregando-se posteriormente a conotacdo de ordem, de organiza¢do, seguindo uma
linha evolutiva que recai no conceito de um “todo fechado, em que a relagdo com o
todo e das partes em si estdo perfeitamente determinadas segundo regras logicas
de dedugao”, cujo principio basico propde uma relagdo de identidade entre o todo e
a soma das partes, sucessivamente.

Para Canaris (1996), € ainda determinante a definicdo classica kantiana, que
caracterizou o sistema como a unidade sob uma ideia de conhecimentos variados
ou, também, como um conjunto de conhecimentos ordenados segundo principios.

Ja conforme Diniz (1996, p. 8), “sistema significa nexo, uma reunido de
coisas ou conjunto de elementos (...) todo sistema é uma reunido de objetos e seus
atributos (que constituem seu repertério)”, relacionados entre si, conforme certas
regras (estrutura do sistema), que variam de concepgao a concepgao.

Em outra dimensdo conceitual, Bobbio (1999) dispde ser este uma
“totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem”,
e em complemento, os entes que o compde devem relacionar-se com o todo e entre
si, apresentando, ainda, trés tipos de definicbes para o termo sistema.

A primeira decorreria de um dedutivismo puro, marcado por definicdes

abstraidas da experiéncia.
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A segunda apresenta um processo distinto da primeira, ou seja, é marcada
por um indutivismo. Opera pela andlise de uma norma em particular, ou mais
propriamente de seu conteudo a uma generalidade. Disso pode-se concluir, que esta
significacdo esta inserida na classificacdo e na constatacdo de semelhancas,
portanto, numa base empirica.

J& a terceira significacao traduz como condi¢céo de existéncia de um sistema
a necessidade de compatibilidade das normas de um ordenamento, o que implica,
por sua vez, num relacionamento natural entre as normas. No entanto, para Bobbio,
essa necessaria compatibilidade efetivamente ndo se traduziria em algo pronto e
acabado, mas sim, “num sentido menos incisivo, se se quiser, num sentido negativo,
isto €, uma ordem que exclui a incompatibilidade de suas partes simples”, o que
implicaria em se desprezar, de alguma maneira, o proprio conjunto de normas, ja
que, se assim estruturado, ndo se sustentaria.

A tal contradicdo conceitual aparente, Bobbio recorre a Kelsen para lastrear
tanto a unidade do ordenamento quanto quando sustenta que o sistema seja
estéatico e dinamico (1999, p. 71). A estatica estaria identificada com a dedutividade
baseada em normas originarias, marcadas, portanto, pelo seu contetdo, enquanto
gue a dinamica repousaria na circunstancia de que as normas derivam de uma
autoridade, em auténtica delegacdo de poder, notadamente de cunho formal. Nao
seria, nesse contexto, o conteldo o parametro a ser considerado, de modo que
dentro dessa classificacdo kelseniana o ordenamento juridico s6 poderia estar
incluso dentro do sistema dinamico.

Tal referéncia se relaciona com o0 ordenamento exatamente enquanto
sistema, sendo que, de tal modo, o complexo juridico é constituido por normas
emanadas de diferentes autoridades, alheio a qualquer conteudo, tanto que nao
imune a normas conflituosas. Dai porque Bobbio se questiona, precisamente, diante
da conceituacdo que faz de sistema, se pela base dinamica o ordenamento seria

sistémico:

Para julgar a oposicdo de duas normas é necessario examinar o seu
contelido; ndo basta referir-se a autoridade da qual emanaram. Como se V€,
gue um ordenamento juridico constitua um sistema, sobretudo, se a partir
da identificacdo do ordenamento juridico como o sistema dinamico, é tudo,
menos obvio. Ou, pelo menos, cumpre precisar, se se quiser continuar a
falar de sistema normativo em relacdo ao Direito, em qual sentido, em quais
condi¢cdes e dentro de que limites se pode falar dele (BOBBIO, 1999, p. 74).
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A solucédo apontada por Bobbio para afericdo do conceito dindmico ou nao
do sistema, especialmente em se considerando que as normas derivam de
autoridades com poderes delegados e que existem incompatibilidades normativas
evidentes, é para uma verificagdo comparativa a propiciar, a guisa de concluséo, que

o ordenamento juridico como unidade € sistémico, porém requer compatibilidade

extraida do filtro ou raciocinio de algumas conceituacdes e classificacdes:

Confrontando com um sistema dedutivo, o sistema juridico € alguma coisa
de menos; confrontando com o sistema dinamico, do qual falamos no
paragrafo anterior, € algo de mais: de fato, se se admitir o principio da
compatibilidade, para se considerar o enquadramento de uma norma no
sistema ndo bastard mostrar a sua derivacdo de uma das fontes
autorizadas, mas sera necessario também mostrar que ela ndo é
incompativel com outras normas. Nesse sentido, nem todas as normas
produzidas pelas fontes autorizadas seriam normas validas, mas somente
aquelas compativeis com as outras. (BOBBIO, 1999, p. 80.

A partir de outra linha investigativa quanto ao conceito de sistema, Neves
(1988) inicia a abordagem pela negativa de um unico conceito, referindo-se ao
mesmo como “um conjunto de elementos (partes) que entram em relagao formando
um todo unitario”. Ao contrario de Bobbio, Neves sustenta que a coeréncia nio seria
determinante para que se constate um sistema, citando Alchourron e Bulygin, a
apontar que é “dificilmente aconselhavel a restricdo do termo sistema aos conjuntos
proposicionais coerentes, pois ndo sao raros conjuntos normativos incoerentes”
(1988, p. 3).

O ponto nodal do sistema estaria, entdo, segundo apontou Bobbio em sua
terceira significacdo, na existéncia ou ndo de normas de natureza incompativeis ou
antinbmicas (DINIZ, 1996, p. 15). Mas mesmo com solu¢gbes para o expurgo de
normas incompativeis ou, ainda, que o ordenamento tenha que conviver com
normas incompativeis, mesmo que por curto espaco de tempo, ndo tera desnaturada
sua condicao sistémica, pois ndo faria sentido algum estarmos ora em sistema, ora
nao, a depender da percepc¢do ou nao daquelas.

Neves logrou classificar, ainda, os sistemas em proposicional e real/empirico
(1988, p. 2), atribuindo-lhes sentido de que seu fundamento dependera de algo
dedutivo/racional ou indutivo, fazendo-se ja aqui uma conexao com as primeiras
significacbes de Bobbio, j& que para a terceira, sera requisito de existéncia de um
sistema a compatibilidade de seus elementos.
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Pela classificacdo de Neves, mesmo num sistema dito proposicional, e
alargando a classificacdo, a coeréncia somente teria lugar em sistemas
proposicionais teoréticos em oposicdo aos proposicionais prescritivos/normativos, ja
gue estes, por estarem alocados na seara pratica, nao requerem coeréncia para que
sejam considerados sistémicos.

Em continuidade, os proposicionais caracterizam-se ainda por homoldgicos,
ou seja, partem de um processo axiolégico, dedutivo, portanto coerente, ja que
dissociados de qualquer tipo de evidenciacdo ou experiéncia. Disso advém,
conforme Neves, as peculiaridades de que o fechamento, a completude e a
coeréncia constituem-lhes notas essenciais, “uma vez que seus enunciados se
deduzem racionalmente de axioma (conjunto finito de enunciados da base do
sistema, na qual estao implicitamente contidos os enunciados aduzidos” (1988, p. 5).

Também se individualizam os proposicionais por serem nomoempiricos,
calcados na experiéncia. Este, por sua vez, divide-se em nomoempiricos teoréticos
(descritivos), pertinentes as relacdes entre os objetos/dados existentes. Ou seja,
tratam de relacdes reais (ciéncias naturais/sociais) ou proposi¢cdes prescritivas
(ciéncias normativas), cuja relacdo com a realidade/finalidade € indireta. Assim, em
seu conjunto (real/proposicional) traduz-se essa classificacdo nomoempirica
teorética, em algo coerente e com pretensdo de verdade. Nao obstante, dada sua
natural condicdo experimental, o sistema estara indelevelmente marcado por sua
abertura.

Por seu turno, os nomoempiricos prescritivos/normativos objetivam o
controle da conduta humana, tendo como foco a praxis. Ao contrario da
nomoempirica teorética, amparada na verdade, este, também marcado por
antinomias, ndo a pressupde, mas, em contrapartida, requer validade. Finalmente, e
a exemplo dos nomoempiricos descritivos, estdo também marcados pelo nao

fechamento ou completude.

O ordenamento juridico € uma das dimensdes essenciais do complexo
fendmeno juridico. Constitui-lhe o aspecto formal-normativo. Dentro do
sistema global do Direito, apresenta-se como sistema parcial (subsistema)
de carater nomoempirico e fungdo prescrita. O carater nomoempirico
distingue-o dos sistemas nomoldgicos (l6gicos e matematicos), pois sédo-lhe
relevantes os dados da experiéncia. A sua funcao prescritiva (normativa),
incluindo-o na ordem da praxis, diferencia-o dos sistemas nomoempiricos
teoréticos (descritivos), insertos na ordem da gnose. Isto porque, ao
contrario dos sistemas nomoempiricos descritivos, 0 ordenamento juridico
ndo é apenas aberto aos dados da experiéncia e por eles condicionado,
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mas exerce também a funcdo principal de controla-los e dirigi-los,
diretamente. (NEVES, 1988, p. 16).

Embora apresente carater nitidamente prescritivo, o ordenamento ndo deixa
de ser objeto da funcédo/carater descritivo. Segundo Neves, na medida em que
guando assume a finalidade ou o desejo de uma coletividade pode representar uma
dimensdo do dever-ser, mas apesar de sua relevancia, acaba por assumir papel
secundério face ao carater preponderantemente prescritivo.

Outro elemento apontado por Neves da conta de que um ordenamento
juridico ndo se abstrai simplesmente de um contexto ideolégico, o qual influenciara
nao apenas na producdo como na interpretacdo e aplicacdo das normas, sendo que
mesmo o estudo parcial do Direito na perspectiva normativa nao pode desprezéa-lo,
“sob pena de se ter uma falsa compreensdo das estruturas de significagao
normativa” (Neves, 1988, p. 20). Mesmo entdo, da relagdo ainda que gradativa que
conduz a coexisténcia de sistemas (homoempirico prescritivo e descritivo), bem
como do condicionante ideoldgico, o que se coloca em forma de questionamento € a
possibilidade de que estes mesmos aspectos se identifiguem ao ordenamento
juridico brasileiro ou ndo, notadamente diante do modelo processual adotado.

Mas se a abordagem que se apregoa é pela 6tica do ordenamento juridico,
cuja unidade se estabelece por um fundamento de validade pressuposto (norma
fundamental) e que, por sua vez, propicia considerar o ordenamento juridico como
sistémico, mesmo que presentes determinadas classificacbes que considerem ou
ndo a necessidade de coeréncia, ndo had como deixar de se reconhecer as
incompatibilidades inerentes e a concepg¢ao rigorosamente adequada para leitura da
realidade processual brasileira.

Duas caracteristicas, contudo, emergiram em todas as definicdes: a da
ordenacéo e da unidade, estando uma para com a outra na mais estreita relacéo de
intercambio, dai porque, para Canaris, qualquer outra precisdo sobre o significado
da “ideia de sistema” na Ciéncia do Direito e sobre o correspondente conceito de
sistema “pressupde, por isso, o esclarecimento da questido sobre se e até onde
possui o Direito aquelas ordenagdes e unidade, indispensaveis como fundamento do
sistema” (1996, p. 13).

O papel do sistema no Direito e no ordenamento processual vai, porém, bem
mais longe, pois enquanto realidade cultural, o Direito deve ser reconhecido, para ter

aplicacdo, de modo que a aprendizagem dos préprios fenémenos se torna assim,
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indispensavel. E é exatamente a partir da sistematizacdo, com a superacdo do
empirismo na comunicagéo, por meio de formulas redutoras, que se permite exprimir
grandes categorias de casos, através de pesquisas e da ordenacdo do que, neles,
haja de regular, de comum ou de diferente, exatamente em funcéo da diferenca, de

modo que a ideia de sistema é a base de qualquer discurso cientifico, em Direito.

1.2 Da relevancia da compreenséo sistémica do ordenamento processual

A importancia préatica da adoc¢éo da ideia de sistema no direito, ja assinalada
por Canaris (1996), se da pela contestacdo veemente da argumentacdo dos
adversarios do pensamento sistematico, justamente pelo fato de que seus
apontamentos se dirigem ao sistema externo ou axiomatico dedutivo. A existéncia do
direito, contudo, assenta numa série de fendbmenos que se concretizam com
regularidade e, sem essa regularidade, o Direito n&o teria em si a consisténcia, ideal
ou real.

Os novos preceitos teodricos concebem o fechamento de operacdo, a
recursividade, a auto-referéncia e a circularidade (termos que pertencem a
representacdo dos sistemas fechados) como condicdo de possibilidade de abertura.
Assim, o sistema deve ter a capacidade de se distinguir de seu meio, de modo a ser
capaz de combinar todas as suas operacdes. Sob tal angulo, a questao que se torna
fundamental é saber que tipo de operacdo um sistema pode reproduzir como uma
espécie de rede, na qual reconhece que determinadas operacdes pertencem ao
sistema, e outras néo.

E é dai que, partindo de trés niveis de analise, Luhmann distingue diversos
tipos de sistemas auto-referenciais (1998, p. 2 e ss.). No primeiro nivel, a anéalise dos
sistemas sociais implica que se assuma a conceituacéo fundamental, deduzida da
teoria geral dos sistemas, consistente basicamente na diferenciacéo
sistema/ambiente. Em seguida, os sistemas sociais sao distinguidos de outros tipos
de sistemas, tais como as maquinas, 0S organismos e 0s sistemas psiquicos, cada
qual caracterizado como um tipo especifico de sistema auto-referencial e
autopoiético. Dessa distincdo decorre a mutua excluséo de individuo e sociedade,

pois, sendo cada um deles um tipo especifico de sistema autorreferencial (sistema
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psiquico no primeiro caso e sistema social, no segundo), suas respectivas redes de
operacgdes recursivas, por serem fechadas, seriam mutuamente inacessiveis. E certo
gue sistemas psiquicos e sistemas sociais sdo ambos sistemas constitutivos de
sentido. Contudo, diferenciam-se pelo fato de que os sistemas sociais possuem a
comunicacdo como forma de operacdo e elemento Ultimo da autopoiese de tais
sistemas.

Villas Bbas Filho (2009, p. 5) assinala que, “uma vez que ambos séao
sistemas autorreferenciais, inclusive por razfes logicas, eles serdo ambiente um
para 0 outro, ou seja, nem a comunicacdo é capaz de determinar o fluxo dos
pensamentos de uma consciéncia”, nem esta sera capaz de estabelecer a
comunicacdo que circula na sociedade, a ndo ser exatamente por meio de
irritacOes/perturbacdes.

Por fim, no terceiro nivel analitico, Luhmann ressalta que seria possivel
apontar trés diversos tipos de sistemas sociais, todos baseados na comunicacao,
guais sejam: a) interacdes; b) organizacdes; c) sociedades.

A compreensdo da unidade sistémica tem por base, assim, a teoria
luhmanniana, tendo por primeiro plano os préprios subsistemas processuais, que
funcionam como mecanismos acoplativos a favorecer a troca de comunicacéo
regrada, preservando-se tanto a autonomia de um ramo quanto de outro, sem isola-
los totalmente, pois se assim nao fosse se bloquearia a evolucéo do sistema.

A mudanca que logrou produzir a compreensao da pragmatica-sistémica de
Luhmann para a teoria do Direito, reconhecida por Rocha (2008), iniciou pela
adaptacdo de alguns aspectos da teoria de Parsons, mas se voltou, ao final, para
uma perspectiva epistemoldgica autopoiética, acentuando a sistematicidade do
Direito como autorreprodutor de suas condi¢bes de possibilidade de ser, rompendo

com o funcionalismo (input/output) parsoniano:

A perspectiva sistémica autopoiética (pragmatico-sistémica) permite afirmar
que por tras de todas as dimensfes da semidtica, notadamente, as fungfes
pragmaticas da linguagem nos processos de decisdo juridica, estao
presentes, redefinidas no interior do sistema, a problematica do risco e do
paradoxo. Nesta linha de idéias, é que se pode entender porque Luhmann,
indo bem além de Kelsen (analitica) e Hart (hermenéutica), define o direito
(na Sociologia do Direito, 1972), como “uma estrutura de generalizagédo
congruente em trés niveis: temporal (normal, social (institucionalizacédo) e
pratico ou objetivo (nucleo significativo)”. Isso porque para Luhmann, na
“sociologia do direito”, “o comportamento social em um mundo altamente
complexo e contingente exige a realizacdo de graduagfes que possibilitem
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expectativas comportamentais reciprocas e que sao orientadas a partir de
expectativas sobre tais expectativas. (ROCHA, 2008, p. 1049-1050)

Isso caracteriza o que Luhmann denomina de generalizacdo congruente, e
sua constatacdo de que o direito atua como um alivio para as expectativas, e ndo
primariamente como um ordenamento coativo, sendo o alivio consistente nas
disponibilidades de caminhos congruentemente generalizados para as expectativas,
significando uma eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades.

A partir da teoria de Luhmann, se concebe o procedimento judicial como
subsistema do sistema social, tendo como objetivo consciente e declarado a
diminuicdo da complexidade que o circunda, entendida esta como uma ampla gama
de possibilidades que influenciam as decisbes da vida real, seja exterior,
complexidade extra-sistémica, seja interior, complexidade intrassistémica.

O procedimento judicial assume grande proeminéncia, tornando-se a base
de validade das decisdes processuais. A validade, insercdo da norma no
ordenamento juridico, para Luhmann relega a sua influéncia kelseniana, cuja norma
superior valida a norma inferior, e mesmo a influéncia sociolégica, calcada no apoio
social, passa a residir no procedimento, consubstanciando-se paulatinamente de
acordo com os inputs fornecidos pela sociedade (AGRA, 2010).

Ha uma tendéncia crescente de complexidade das sociedades ocidentais do
capitalismo avancado devido & amplitude de sua infraestrutura econdmica. A medida
gque a economia capitalista diversifica a cadeia produtiva, diferentes serdo as
relac6es de producdo e necessariamente diversas serdo as necessidades almejadas
pelos cidadaos, o que exige do Estado uma capacidade enorme para implementar
politicas que possam atender a todas essas demandas.

O ambiente exterior tende a ser mais complexo que o interior, ja que dentro
do subsistema existem principios que funcionam como “membranas de calibragcao”,
filtrando as informagdes que entram, convertendo-as em elementos assimilaveis pelo
codigo imperante no seu interior.

Quanto maior for a diferenciagao entre o funcionamento do subsistema de
procedimento juridico e o meio ambiente, maior sera o seu grau de autonomia,
diferenciando-se dos demais subsistemas sociais. A autonomia e a consequente
diferenciacdo com o meio ambiente reduzem a complexidade da seara fatica e
garantem a concretizacdo da legitimacéo pelo procedimento.

Dessa forma, para Walber de Moura Agra,
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a condicdo sine qua non para a existéncia do subsistema de procedimento
judicial é a sua prépria autonomia, concretizada na diferenciacao estrutural
frente as suas proprias estruturas e aquelas especificas ao meio ambiente.
Essa diferenciagéo ndo significa o isolamento do sistema procedimental, as
informacdes do meio ambiente devem ser agasalhadas, porém mediante um
cédigo proprio que permita que o sistema estabeleca relacdes exteriores e
possa ser continuamente realimentado (inputs), sem prejuizo para a sua
autonomia. Quanto maior for a diferenciacdo do sistema do procedimento
judicial com o meio ambiente, menor serdo as possibilidades de que
elementos faticos, de forma isolada, possam servir de parametros para a
deciséo judicial. (AGRA, 2010, p. 5)

A caracteristica dessa autonomia € que o procedimento judicial se
desenvolve mediante critérios internos, formulados por sua prépria estrutura, ndo
sendo o0 seu funcionamento direcionado por critérios externos. A autonomia do
sistema de procedimento serd maior na medida em que maior for a diferenciacéo do
referido sistema com as relacbes predominantes na sociedade, todavia esse
requisito, por si sO, ndo se configura como condicdo essencial para assegurar a
autonomia.

A decisdo judicial, como consequéncia da autonomia sistémica, faz uma
diferenciacdo entre elementos de direito e elementos de fato, evitando que o
procedimento judicial possa se tornar um prolongamento do meio ambiente. A
diferenciacdo do procedimento judicial obriga que a decisdo n&o possa ser
exclusivamente amparada em elementos faticos, que ndo foram codificados para a
linguagem interna do sistema. Os participantes tém que escolher as normas de
acordo com os fatos, mas devem da mesma forma escolher os fatos de acordo com
a norma.

A reducdo da complexidade € uma funcdo realizada pelas estruturas
sistémicas, na medida em que generalizam as expectativas de comportamento de
forma ampla. Elas reduzem a complexidade do sistema porque ostentam uma
seletividade dupla, uma do proprio processo de sua escolha, e outra da filtragem dos
elementos do meio ambiente de acordo com seus parametros. As estruturas do
sistema social do procedimento juridico reduzem o grande nimero de possibilidades
de comportamento possivel de acordo com dispositivos normativos previamente
determinados. Elas sdo formadas por normas gerais, validas para os mais diversos
procedimentos judiciais, com o0 objetivo de estabelecer as regras de funcionamento

do sistema.
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As estruturas, além de operarem uma reducdo na complexidade do sistema,
tém a ndo menos importante funcdo de garantir sua autonomia, j4 que através delas
os elementos do meio ambiente sdo calibrados em uma linguagem que possa ser
perceptivel para o0os seus elementos internos. Elas transformam os dados
provenientes do meio ambiente em codigos, que sao utilizados internamente,
fazendo com que o funcionamento sistémico ocorra por intermédio de expectativas
préprias e ndo devido a interferéncias externas.

A autorreferéncia do sistema juridico € uma decorréncia da formacdo de um
codigo binario interno, que a partir de tal distincdo garante a sua unidade. Este
codigo se configura como um grupo de simbolos que permite uma comunicagao
entre as pessoas. Para Luhmann, o cédigo apresenta duas caracteristicas principais:
generalizacdo simbdlica e estrutura binaria. A primeira consiste em que os simbolos
devam representar a pluralidade de elementos como uma unidade, tornado-os
passiveis de comunicacdo, ao possibilitar maior quantidade de elementos
inteligiveis. A segunda regulamenta o cédigo por intermédio de uma estrutura
binaria, sempre com duas alternativas de possibilidades para cada, sendo, portanto,
uma com valor positivo e outra com valor negativo, de modo que cada formulacdo se
depare com sua negacao para realizar a selecao.

Os cdédigos binarios tém uma funcdo essencial, ao mesmo tempo em que
permitem a autonomia do sistema juridico, possibilitam a base de sua interacdo com
0 meio ambiente, mesmo que para isto tenham que utilizar uma linguagem
especifica, que dificulte a percepcéo dos cidaddos comuns. Para ele, a finalidade da
jurisdicdo ndo é necessariamente garantir a unidade sistémica do ordenamento
processual, de acordo com o escalonamento normativo de validade das normas. Seu
escopo € servir como um instrumento autorreferencial do ordenamento juridico,
assegurando que nenhuma interferéncia antipoda ao ordenamento possa interferir
no funcionamento sistémico.

Cada subsistema social tem um codigo binario préprio que realiza uma
especializacéo/diferenciacdo de seu processo comunicativo, permitindo o fluxo
continuo de inputs e outputs de forma circular, sem que as caracteristicas que
orientam o sistema possam ser comprometidas.

Na verdade, o procedimento inerente as decisdes judiciais do ordenamento
processual forma um subsistema social, que estd em permanente interagdo com o0s

outros subsistemas, garantindo a sua autonomia funcional através de estruturas
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proprias de funcionamento. Ele € importante para a fundamentacado do ordenamento
processual, constituindo-se como um dos seus elementos. Contudo, a
fundamentacdo do ordenamento processual amparada apenas no procedimento
judicial impede a sua densificagcdo porque cerceia a interferéncia da sociedade. As
“‘membranas de calibragdo” se configuram em um ardil para justificar as decisbes
judiciais em elementos exclusivamente de natureza técnica, sem a orientacdo de
qualquer vetor que possa controlar o seu conteudo.

Sera a partir da compreensao sistémica da dimenséo processual, entdo, que
se entenderd& em que medida os subsistemas se interligam e se aproveitam
mutuamente, importando e exportando institutos, fundamentos, principios e normas,
nao apenas entre si, mas também em relacdo ao ambiente, pois de modo contrario a
concepcao hermética, estética e isolada de que cada um deles néo poderia propiciar

sua mutua influéncia.

1.3 Dos sistemas e do intercambio com o meio

Fundamentalmente, sistemas abertos sdo aqueles operados por sistemas
vivos, como exprime Bertalanffy (2009), definindo-o como um sistema em troca de
matéria com o seu ambiente, apresentando importacdo e exportacdo, construcao e
demolicdo dos materiais que o compde, sendo sua termodindmica compreendida
como irreversivel.

Transplantando o0 conceito para as ciéncias sociais, ja superada a
concepcao entdo reinante no século XIX e na primeira metade do século XX do
mundo como um caos, num jogo cego dos atomos, embalado pela filosofia
mecanicista e positivista, parecendo representar a realidade ultima e entendendo a
vida como um produto acidental de processos fisicos e o espirito um fenbmeno
epifendmeno (BERTALANFFY, 2009, p. 239), pode-se afirmar que a ciéncia social é
a ciéncia dos sistemas sociais, dai porque se deve usar o enfoque da teoria geral
dos sistemas para sua compreensao.

Dificilmente se poderia negar que as teorias sociolégicas contemporaneas e
mesmo seu desenvolvimento ao longo da histéria seguiram este programa, porém o

estudo correto dos sistemas sociais difere de duas concepc¢des bastante difundidas:
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primeiro, das concepg¢des atomistas, que desprezam o estudo das “relagdes”. Em
segundo lugar, das concepc¢Oes que desprezam a especificidade dos sistemas em
questao, tais como a fisica social, frequentemente intentada segundo o espirito
reducionista.

Especificamente no campo da sociologia, anota Bertalanffy:

A sociologia, com seus campos afins, € essencialmente o estudo de grupos
ou sistemas humanos, desde o0s pequenos grupos como a familia ou a
equipe de trabalho, passando por inumerdveis intermedidrios de
organizagdes informais e formais, até as maiores unidades, como nagoes,
blocos de poder e rela¢des internacionais. As mlltiplas tentativas de
fornecer formulaces tedricas sao todas elaborag6es do conceito de sistema
ou algum sinénimo deste dominio. Ultimamente o problema da historia
humana avulta como a mais ampla aplicacéo possivel da idéia de sistema.
(BERTALANFFY, 2009, p. 240-241).

A vista dos progressos cientificos, de um modo geral, tem revelado a
presenca cada vez mais inquietante de principios gerais semelhantes nos varios
campos da ciéncia, resultando numa extraordinaria visdo de uma unidade da
concepcao do mundo até agora desconhecida, pautada exatamente na superagao
da aludida concepcdo mecanicista até pouco dominante.

De um ponto de vista cientifico exato, contudo, a base do modelo de sistema
aberto é a interacdo dinamica de seus componentes. A base do modelo cibernético,
por exemplo, € o ciclo de retroacdo, no qual, por via da retroacdo da informacéo,
mantém-se um valor desejado, atinge-se um alvo, etc. (BERTALANFFY, 2009, p.
195). A teoria dos sistemas abertos, assim, é uma cinética e uma termodinamica
generalizadas, o que propicia fértil hipotese de trabalho a permitir novos
discernimentos, novos enunciados quantitativos e verificagdo experimental.

A grande contribuicdo de Luhmann em relacdo a teoria dos sistemas foi a de
suplantar o fosso que existia em relacéo as ciéncias exatas e permitir sua aplicacao
no ambito do direito, a partir do prévio entendimento de que a teoria dos sistemas
parte do conceito de comunicacdo e estda sempre ligada a uma teoria da acgéo
(ROCHA, 2005). E é a partir do pressuposto de que a sociedade apresenta
caracteristicas de um sistema, permitindo a compreensdao dos fendmenos sociais
através dos lacos de interdependéncia que 0s une e 0s constitui numa totalidade,
gue se acolhe a analise sistémica.

Se, como para Bertanlanffy, o sistema € um conjunto de elementos que se

encontram em interacdo, se entende que o sistema reage globalmente, como um
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todo, as pressdes exteriores e as reacbes de seus elementos internos, possuindo
caracteristicas que privilegiam o aspecto estrutural de sua conservacao.

Todavia, a teoria dos sistemas renovou-se enormemente com as novas
contribuicbes das ciéncias ditas cognitivas, das novas logicas e da informatica,
passando a enfatizar os seus aspectos dinamicos, enfatizando-se a importancia do
construtivismo, do ponto de vista epistemoldgico, para esta transformacado (ROCHA,
2009). O construtivismo entende que conhecimento ndo se baseia na
correspondéncia com a realidade externa, mas somente sobre as construcées de um
observador. E, para a area juridica, nesta ultima linha de investigacao, é interessante
salientar duas perspectivas neoparsonianas: a teoria da diferenciagao e a teoria da

acao comunicativa:

Para as teorias neo-sistémicas, a interpretacdo ndo pode mais restringir-se
ao formalismo linguistico da semiética normativista de matiz analitica, nem
ao contextualismo, um tanto psicologista, da matriz hermenéutica, mas
voltar-se para questdes mais sistémico-institucionais. Nesta perspectiva,
centra-se nas formas de interpretacdo elaboradas pelos meios de
comunicacdo  simbolicamente  generalizados, nas  organizacdes
encarregadas de produzir decisGes juridicas, e nas novas maneiras de
decidir conflitos, como a arbitragem e a media¢cdo. (ROCHA, 2005, p. 28-
29).

Luhmann e Habermas vao destacar igualmente determinados contornos
filosoficos desta matriz, aspecto que a Sociologia de Parsons ndo havia acentuado.
Habermas, por exemplo, vai elaborar uma teoria dos sistemas em que o ambiente
tem uma certa autonomia. Para Habermas existe a ideia de sistema, mas também
existe igualmente um ambiente, que ele chama mundo da vida. A ideia de sistema
de Parsons € mantida com a revisdo possibilitada pela concepcdo de mundo da
vida.

Luhmann €, contudo, o autor que mais interessa aprofundar quanto a
questao, também considerando a intensa polémica que manteve com Habermas,
lancando méo de algumas noc¢des distintas, embora se mantenha fiel as grandes
linhas tracadas por este ultimo. Trata-se da teoria dos sistemas com um retorno a
certas bases filosoficas, a teoria de Hegel. Hegeliano, Luhmann vai se inspirar numa
dialética para assentar que 0 mais importante ndo € uma perspectiva que esta em
Habermas de se obter o consenso, mas dizer que, ao contrario, o sentido da
sociedade é a producdo da diferenca. Por isso a teoria da Luhmann pode ser

chamada de uma concepcdo pos-moderna de mundo, que acentua ndo a
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racionalidade, ndo o consenso, nao a identidade, mas a producao da diferenca, da
fragmentacdo, da singularidade e, neste sentido, critica, pois avanca além de
qualquer nocao de racionalidade tradicional.

A matriz pragmatica-sistémica em Luhmann logrou produzir profunda
mudanca epistemoldgica na teoria do Direito, acentuando a sistematicidade como
autorreprodutor de suas condicbes de possibilidade de ser, rompendo com o
funcionalismo (input/output) parsoniano, a partir da compreensao autopoiética da
ciéncia.

O comportamento social, para Luhmann, num mundo altamente complexo e
contingente, requer reducdes que irdo possibilitar expectativas comportamentais
reciprocas, que sdo orientadas a partir das expectativas sobre tais expectativas. Dai
qgue por tras de todas as dimensdes da semiotica, notadamente, as funcdes
pragmaticas da linguagem nos processos de decisdo juridica, estdo presentes,
redefinidos no interior do sistema, a problemética do risco e do paradoxo. Tais
reducdes podem se dar através de trés dimensdes: temporal, social e pratica. Na
dimensdo temporal, “essas estruturas de expectativas podem ser estabilizadas
contra frustragdes através da normatizacédo” (LUHMANN, 1983); na dimenséao social,
essas estruturas de expectativas podem ser institucionalizadas, isto é, apoiadas
sobre o0 consenso esperado de terceiros; e na dimensao pratica, essas estruturas de
expectativas podem ser fixadas também através da delimitacdo de um sentido
idéntico, compondo uma inter-relacédo de conformacdes e limitacdes reciprocas.

Isto caracteriza o que Luhmann denomina “generalizagdo congruente”,

sendo importante sua constatacao de que:

O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio
para as expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos
congruentemente generalizados para as expectativas significando uma
eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades, que reduz
consideravelmente o risco da expectativa contrafatica. (ROCHA, 2005, p.
32).

Neste trilhar, a funcdo do direito residiria na sua eficiéncia seletiva, na
selecdo de expectativas comportamentais que possam ser generalizadas em todas
as dimensdes. Embora concebido como estrutura, o Direito € essencialmente
dindmico para Luhmann, devido a permanente evolugcdo provocada pela sua

necessidade de constantemente agir como uma das estruturas sociais redutoras da
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complexidade das possibilidades do ser no mundo. Assim, esta complexidade
heterogénea, causada pela chamada dupla contingéncia, € combatida pelos
processos de identificacdo estrutural, somente possiveis com a criagcdo de
diferenciacdes funcionais. A teoria sistémica do direito, comunicando a norma
juridica com o social e a praxis significativa, significa um importante passo para que
a construcdo de uma nova teoria do direito aborde simultaneamente os seus
aspectos analiticos, hermenéuticos e pragmaticos, em relacdo ao sistema social.

A lacida visdo de Miguel Reale, em sua postura do direito como experiéncia
histérico-cultural, também acaba por manifestar uma dialética de implicacéo-
polaridade em busca de um normativismo juridico concreto.

Ocorre que se verdadeiro o reducionismo proposto, como mecanismo eficaz
de solucdo de expectativas, também ha de ser observado no proéprio interior do
sistema, ja que como o exterior, igualmente acaba se nutrindo do contato entre o
meio e 0 sistema, e entre o0 sistema-meio e 0 sistema, posto que somente a
comunicacdo pode produzir comunicacgao, inclusive em relacdo intersistémica. Tal
postura permite afirmar que as funcfes pragmaticas da linguagem nos processos de
decisdes juridicas podem e devem ser redefinidas somente no interior dos sistemas
e a partir destes.

Em decorréncia de uma concepcdo de sistemas abertos, com viés
preponderantemente sociolégico, questiona-se em que modelo e sob quais
circunstancias pode-se intensificar a relacdo entre o sistema e o ambiente. Sucede
que o desenho sociolégico dos sistemas trabalha com um conceito indeterminado de
meio e ndo distingue a relacdo geral entre sistema e meio, da relacdo mais
especifica entre sistema e sistemas-no-meio. A ordem de generalidade dessa teoria
acaba por dificultar a percepcdo das dependéncias internas, por exemplo, as
dependéncias ecoldgicas, ou a dependéncia do sistema politico em relacdo ao bom
funcionamento da economia.

Ja o0 que se apregoou denominar como esquema input/output se dirige a
relacdo mais especifica entre sistemas e sistemas-no-meio. De maneira geral, esse
esquema pressupde que o sistema desenvolva uma elevada indiferenca em relagéo
ao meio, e que, nesse sentido, este ultimo careca de significacdo para o sistema, de
tal modo que ndo é o meio que pode decidir quais fatores determinantes propiciam o
intercambio, mas somente o sistema. O sistema possui, assim, uma autonomia

relativa, na medida em que a partir dele proprio pode-se decidir o que deve ser
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considerado como output, como servico, como prestacao, e possa ser transferido a
outros sistemas no meio.

Duas sao as variantes do esquema input/output: a primeira extrai seus
estimulos a partir de um modelo matematico ideal, na qual o sistema transforma uma
configuracdo de inputs segundo as diretrizes de um modelo. O fundamental, aqui, é
que essa transformacao € decidida estruturalmente. Fala-se, entdo, em maquinas no
sentido real, ou em maquinas, no sentido de fun¢cdes matematicas: transformacao de
inputs em outputs. Como se pode observar, trata-se de um sistema formal, no qual a
inputs com funcdes iguais correspondem output iguais. Este esquema foi
caracterizado como modelo de maquina de fabrica, e dai a critica acirrada de que a
teoria dos sistemas seja um modelo tecnocratico que ndo € capaz de dar conta da
complexidade multifacetada das realidades sociais.

Em sua fase atual, denominada autopoiética, Luhmann radicaliza sua critica
da sociedade, gracas entdo as suas concepcdes de risco e de paradoxo, que
apontam interessantes avancos para a discussao a respeito da racionalidade do
direito e da sociedade. A constatacdo da presenca permanente do risco de nao se
obter consequéncias racionais em relacédo aos fins pretendidos nas decisdes, como
pregara Weber, para Luhmann gera o inevitdval paradoxo da comunicacdo na
sociedade moderna (ROCHA, 2005). Ou seja, impede a diferenciacdo entre a
operacdo de fechamento e abertura dos sistemas. Assim, rompe de vez com 0
funcionalismo parsoniano, voltado a teoria do interesse: cuja racionalidade
dependeria da objetividade da a¢cédo do ator em relagéo a determinados fins.

A teoria da sociedade autopoiética procura explicar a sociedade como
sistema social. Importante nesta matriz epistemoldgica demonstrar-se que certos
elementos basicos tornam possiveis distintas formas, entre infinitas possibilidades,
de interacdo social, o que implica numa grande complexidade que exige cada vez
mais subsistemas, como o direito, a economia, a religido, etc., que por suas vezes
se diferenciam criando outros subsistemas e assim sucessivamente. O risco coloca
a importancia de uma nova racionalidade para a tomada das decisdes nas
sociedades complexas, redefinindo a filosofia analitica, a hermenéutica e a

pragmatica juridica, numa teoria da sociedade mais realista, pragmatico-sistémica.

1.4 Paradoxo e autopoiese
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Para Leonel Severo Rocha (2005), sistema autopoiético é aquele que é
simultaneamente fechado e aberto, ou seja, € um sistema que tem repeticdo e
diferenca. E tendo que equacionar no seu interior esse paradoxo, que os operadores
do Direito vdo usar como critério para tomar decisdes. A ideia de autopoiese surge,
assim, como uma necessidade de se pensar aquilo que ndo poderia ser pensado. E
um sistema que ndo é aberto e nem fechado, pois um sistema fechado é
rigorosamente impossivel, ao passo que um sistema aberto seria s6 para manter o
conceito de sistema.

Existindo, entdo, um critério de repeticdo e diferenca simultéanea, tem-se a
ideia de autopoiese. A partir do momento que rompe-se com essa Nogao e se
comeca a pensar na producéo da diferenca, a construcdo de uma nova realidade,
tem-se que discutir que tipo de consequéncia vai ocorrer com as nossas decisdes. E
preciso pensar no problema do risco, do risco da contingéncia: uma decisdo sempre
implica na possibilidade de que as suas consequéncias ocorram de maneira
diferente.

A proposta sociolégica luhmanniana permite a observa¢éo do Direito de uma
maneira mais dialética (sem sintese), no sentido de que € preciso ver a sociedade
com uma tentativa de construcao de futuro, pois é dificil ver o Direito atual fazendo
uso somente critérios dogmaticos normativistas. “A partir desta ruptura
epistemoldgica proposta pela matriz pragmatico-sistémica, vislumbra-se uma
epistemologia circular, e ndo mais linear como tradicionalmente enfocada” (ROCHA,
2005, p. 32).

O entendimento deste novo enfoque passa pela abordagem das
caracteristicas decorrentes da autorreferencialidade do sistema juridico. Conforme
Gunther Teubner (1989), a autorreferéncia é a “caracteristica visceral” do Direito
P6s-Moderno. Referéncia € a designagdo proveniente de uma distingdo, e a
peculiaridade do prefixo auto reside no fato de que a operagéo de referéncia resulta
naquilo que designa a si mesmo. Para Luhmann, a expressdo designa toda
operacgao que se refere a algo fora de si mesmo e que, através disto, volta a si: “a
pura autorreferéncia, a qual ndo toma o desvio do que lhe é externo, equivaleria a
uma tautologia. OperagOes reais ou sistemas reais dependem de um

‘desdobramento’ ou destatutologizagéo desta tautologia”. Somente assim, entdo, é
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possivel compreender que sdo somente possiveis em um ambiente real de uma
maneira limitada, n&o arbitraria.

A partir desta nova caracteristica do Direito, Teubner (1989) sugere quatro
interpretacdes: a primeira, de que a autorreferéncia aponta uma indeterminacao por
parte do Direito, algo como algo insuscetivel de qualquer controle ou determinacéo
externa, ndao sendo determinada por autoridades terrestres ou dos textos, pelo
Direito Natural ou revelacédo divina, sendo as decisGes anteriores que estabelecem a
validade do Direito, e este determina a si préprio por sua autorreferéncia, baseando-
se na sua propria positividade. E o Direito retirando sua validade desta
autorreferéncia pura, segundo a qual “o Direito € o que o Direito diz ser Direito, isto
€, qualquer operacao juridica reenvia ao resultado de operagdes juridicas anteriores”
(ROCHA, 2005, p. 41). A validade ndo pode ser importada do ambiente do sistema
juridico porque “O Direito é valido, entdo, em razdo de decisbes que estabelecem
sua validade” (LUHMANN, 1994, p. 6), assim, a unica racionalidade possivel é a que
consiste numa configuracéo interna possibilitadora de reducdo de complexidade do
meio, 0 que incompatibiliza-se com as nog¢des de input e output.

A segunda interpretacdo salienta a relacdo entre a autorreferéncia e a
imprevisibilidade do Direito. Segundo esta interpretacdo, o dogma da seguranca
juridica (previsibilidade da aplicacdo do Direito aos casos concretos) seria
incompativel com a autorreferéncia. A propria ideia de contingéncia, assim, afasta o
dogma da seguranca juridica e pode-se vislumbrar a indeterminacdo diretamente
vinculada a autonomia do Sistema do Direito. O Direito apresenta uma continua
mutacao estrutural, no sentido de satisfacdo de sua funcionalidade especifica.
“Existe a certeza de que havera Direito, porém incerteza quanto ao seu conteudo”
(NICOLA, 1997, p. 238).

A terceira interpretacdo proposta por Teubner, salienta a circularidade
essencial do Direito. Tal perspectiva parte da constatacao de que ao atingir 0s niveis
hierarquicamente superiores, ha a impossibilidade de se seguir, sendo remetido
diretamente ao nivel hierdrquico mais inferior, num estranho circulo, onde
geralmente, uma norma processual tendera a decidir o conflito posto ao sistema

juridico:

O Sistema do Direito € um sistema social parcial que, a fim de reduzir a
complexidade apresentada por seu ambiente, cria uma distingao especifica
(codificacdo binaria: Direito/N&o-Direito) através da formacdo de uma
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comunicacao peculiar (comunicacgéo juridica). Com isso, a operacionalidade
deste sistema parcial tem por condicdo de possibilidade a formacdo de uma
estrutura seletiva que, reflexivamente, pretende aprender situacdes do
mundo real (meio envolvente) para o sistema parcial funcionalmente
diferenciado que é o Direito. O Direito apresenta-se, assim, como um codigo
comunicativo (a unidade da diferenca entre Direito e Nao-Direito), no sentido
de manter sua estabilidade e autonomia — mesmo diante de uma imensa
complexidade (excesso de possibilidades comunicativas) — através da
aplicagdo de um codigo binario. (ROCHA, 2005, p. 41-42).

Assim é que pode-se ter o Direito como a constru¢cdo de uma “para-
realidade, uma Wirklichkeit, de complexidade reduzida, em cima de uma realidade
propriamente dita” (GUERRA FILHO, 1991, p. 190). Isso ocorre por conta de que, a
partir de um circuito comunicativo geral (sistema social), novos e especificos
circuitos comunicativos vao sendo gerados e desenvolvidos até o ponto de atingirem
uma complexidade e perficiéncia tal, na sua prépria organizacao autorreprodutiva
(através da aplicacao seletiva de um cddigo binério especifico), que autonomizam-se
do sistema social geral, formando subsistemas sociais autopoiéticos de segundo
grau/sistemas parciais (NICOLA, 1997), isto é, sistemas parciais de comunicacao
especifica.

Cada Sistema Parcial passa a constituir o sistema social geral mediante uma
perspectiva prépria. Com isto tem-se um acréscimo no potencial do sistema social
para poder enfrentar e reduzir a complexidade que, paradoxalmente, devido a esta
especializacdo funcional, € aumentada. O problema surge quando, irresistivelmente,
tende-se a aplicar a distincdo Direito/ndo-Direito (a qual possibilita a clausura
operacional) a prépria distincdo, o que repercutiria em conclusées do tipo: ndo é
Direito dizer o que é Direito/ndo-Direito. Isto causaria um bloqueio no processo de
tomada de decisdes. Estes bloqueios denominam-se “paradoxos da autorreferéncia”.
A partir destes, apresenta-se a quarta interpretacdo possivel acerca da
autorreferencialidade do Direito, cuja perspectiva reflexiva constata que a realidade
da pratica do Direito € uma realidade circularmente estruturada. Esta interacéo
autorreferencial dos elementos internos (que se dao mediante articulagbes
circulares) acarretam em tautologias que blogueiam a operacéo interna (ROCHA,

2005). Luhmann explica este problema da seguinte forma:

Através da aceitagdo de um coédigo binario (juridico/antijuridico), o sistema
obriga a si proprio a essa bifurcacédo, e somente reconhece as operagdes
como pertencentes ao sistema, se elas obedecem a esta lei. (...) Se os
sistemas se baseiam em uma diferenca codificada (verdadeiro/falso,
juridico/antijuridico, ter/ndo ter), toda a auto-referéncia teria lugar dentro
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destes codigos. Opera dentro deles como relagdo de negacgdo, que
excepciona terceiras possibilidades e contradi¢cbes; precisamente este
procedimento que estabelece o codigo ndo pode ser aplicado a unidade do
préprio cddigo. (LUHMANN, 1994, p. 3-4).

E, concluindo, de forma desparadoxizante, afirma Luhmann: “A n&o ser: por
um observador” (idem, ibidem). A assimilagdo do problema serve para se reconhecer
e identificar todo o conjunto de fenbmenos permanentes de autorreferéncia,
paradoxo e contradicdes que permeiam o sistema juridico. Esses paradoxos sao
inerentes a realidade do Direito e ndo podem ser suplantados por uma simples
postura critica, que tende mais a apenas demonstrar a existéncia mesmo de
paradoxos dentro do sistema, ou ainda por uma tentativa de suplanta-los mediante
uma nova distincdo, mas sim pela constatacdo de que os elementos que compde o
sistema do Direito — acdes, normas, processos, realidade juridica, estrutura,
identificagdo — constituem-se circularmente, além de vincularem-se uns aos outros
também de forma circular.

Como sistema autopoiético, assim, o sistema juridico apresenta-se ante uma
interacdo autoreferente, recursiva e circular de seus elementos internos (clausura
operativa), 0s quais, por isso, ndo apenas se auto-organizam, se autoproduzem, ou
seja, produzem os elementos necessarios para a sua reproducdo, mas também, se
retroalimentam e permitem que a textura porosa imponha a troca de expectativas e
de solucdes de expectativas intersistémicas. Paulatinamente, na medida em que
suas condi¢cdes originarias tornam-se independentes do meio envolvente e
possibilitam sua prépria evolugdo, o sistema também acaba por se servir das
reacoes e das relacdes construidas ao longo de sua construcdo. E que depois, além
de o sistema efetuar uma autoprodugéo de seus elementos e estruturas, “o proprio
ciclo de autoprodugado deve ser capaz de se (re) alimentar” (ROCHA, 2005, p. 44).
“Esta funcado de automanutengao € obtida através da conexdo do primeiro ciclo de
autoprodugdo com um segundo ciclo, que possibilite a producéo ciclica garantindo
as condi¢des de sua propria produgao (¢ o chamado hiperciclo)” (TEUBNER, 1989,
p. 48-49).

15 Processo judicial e sua compreenséao sistémica
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Admitindo-se, tal como Luhamnn (1980), que o procedimento também pode
ser compreendido como um sistema social de acéo, de tipo especial, desde que nao
seja o mesmo compreendido simplesmente como uma sequéncia fixa de acbes
determinadas, ja que a ritualistica decorrente do mero encadeamento dos atos, onde
cada qual pressupfe o seguinte, se presta apenas para garantir a aparéncia de
seguranca e estabilidade, mas ndo para dar conta dos modelos de decisao utilizados
modernamente. Em outras palavras, ndo ha como se interpretar o procedimento
como rito, jA que o processo legal deve levar em conta a incerteza do resultado e
suas consequéncias para seu desenvolvimento, porque ndo é a forma concreta ja
definida, ou a palavra exata, “que impelem o procedimento para diante, mas sim as
decisbes seletivas dos participantes, que eliminam as alternativas, e reduzem a
complexidade” (LUHMANN, 1980, p. 38).

E a incerteza decorrente das escolhas dos atores envolvidos que vai dar
sentido ao processo, diante da informacéo que se possa ter sobre a capacidade de
selecdo dos demais, e ndo por meio da acdo de alavancas pré-estabelecidas, tal
como se daria com a ritualistica em si considerada. A conexdo de acdes deste
género, esta sim, €& que vai permitir afinal a compreensdo sistémica do
procedimento, ao desempenhar uma funcao especifica, de aprofundar uma Unica

deciséo obrigatoria:

Esta aplicagéo da teoria dos sistemas significa, na verdade, que tem de se
renunciar as violentas oposi¢c6es dominantes entre sistema e processo, ou
estrutura e processo, ou que estas tém uma estrutura; doutra forma néo
podiam ser processos e doutra forma ndo podiam ser sistemas e estruturas.
(...)

Uma das caracteristicas importantes dum sistema é uma relagdo com a
complexidade do mundo. Por complexidade deve entender-se a totalidade
das possibilidades que se distinguem para a vivéncia real — quer seja no
mundo (complexidade do mundo) quer seja num sistema (complexidade do
sistema). Para cada construcdo dum sistema é significativo que apenas
abranja um aspecto do mundo, apenas admita um nUmero limitado de
possibilidades e a leve a cabo. (LUHMANN, 1980, p. 39).

Tal como todos os sistemas, os procedimentos judiciais, assim, se
constituem pela diferenca, pela consolidacdo dos limites frente ao meio ambiente,
sem que tal signifigue isolamento causal ou comunicativo, tratando-se antes de

construir para si proprio um ambiente intelectual, de forma que possam agir 0s
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processos seletivos de elaboragao de informacodes e que estes sejam orientados por
regras e decisdes proprias do sistema.

A diferenciacdo em geral que acaba por acometer 0 sistema e criar um
subsistema, dado o aumento da sua propria complexidade, acaba representando
vantagens de aumento de rendimento por conta da distingdo funcional decorrente.
Mas ao se aplicar a regra de contingéncia que aponta para a distingdo entre o
ambiente, torna-se possivel concluir que o proprio aumento da complexidade do
subsistema, seja em relacdo ao sistema originario, seja em relacdo ao meio, pode
implicar na sua nova adaptacdo. Se o sistema se contentasse simplesmente com a
reducdo de complexidades e a sua microestruturacdo, jamais a influéncia do meio
poderia produzir resultados internos, apenas externos.

A distribuicdo da complexidade do sistema em subsistemas também néo
esta imune a sua propria complexidade, decorrente da operacao. A funcionalidade
procedimental serve mesmo a “integragao do sistema global” (LUHMANN, 1980, p.
197), de forma que ndo ha aqui um trilhar unidirecional, do sistema para o
subsistema, mas sim ambidirecional, que logra mesmo poder conferir ainda mais
condicdes de legitimidade ao proprio sistema e, no nosso caso, ao procedimento.
Segue-se, dai, que o sistema processual, como unidade de sentido, compartilha de
uma ordem juridica concreta no seu modo de ser, isto €, que tal como esta, ndo €
estatico, mas dindmico, assumindo pois a estrutura da historicidade (CANARIS,
1996, p. 107-108).

A realidade dindmica do ordenamento néo é encoberta pelo fato de que, em
vez de um sistema em si mutavel e, por isso aberto, se partir de uma sucesséo de
sistemas diferentes estéticos e, assim, fechados. Na verdade, destaca Canaris que
“teoricamente, sempre que um novo principio constitutivo para o sistema obtivesse
validade, poder-se-ia aceitar o nascimento de outro sistema, que absorvesse o até
entdo existente; mas com isso nao se teria resolvido o fenbmeno aqui em causa” [da
teoria dos sistemas] (1996, p. 108). E que a modifica¢do do ordenamento processual
nao se da em saltos bruscos, antes operando num desenvolvimento paulatino e
continuo ou, como aponta Teresa Arruda Alvim Wambier, o direito ndo comporta
mudancas radicais, exatamente porque se trata de um produto cultural “e a cultura

dos povos se modifica aos poucos” (2010).
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2 A CONSTRUGCAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS E A DUALIDADE
COMO IMPERATIVO HISTORICO

2.1 A origem do Estado e do espaco do Direito Publico

O processo primario de formagcdo do Estado estd ligado ao processo de
formacao do proprio Direito, de modo que, historicamente, ndo ha como se ignorar a
representacdo genealdgica entre um e outro. Se a compreensdo do Estado passa
pelo Direito, entdo também a compreensdo do Direito passa pelo Estado, pela
formacdo de seus mecanismos de atuacdo e pela sua acentuada participagdo nas
relacdes sociais.

O amélgama da formacdo do Estado — e ndo dos novos Estados — se
encontra na lenta decantacdo das formacdes sociais primitivas, especialmente para
aquelas que experimentaram mais fundamentalmente sua significacdo finalistica,
segundo Jellinek (2005). Uma das hipéteses € de que a afirmacao do patriarcado,
seja mesmo em decorréncia do moldar religioso, tenha contribuido para a fixacao do
homem na terra e no manejo eficaz coletivo da defesa comum, que exigia a
associacao singular em prol do cultivo e da caca. Ha um traco caracteristico, geral,
que € o do assentamento dos homens a um solo — mesmo temporariamente, para o
caso dos povos némades -, de modo que com as ocupac¢Oes das terras se torna
necesséario uma ordenacao da propriedade, muito mais complicado do que era nos
estagios anteriores da vida econdbmica, de modo que paulatinamente “los limites
entre bienes comunes y bienes privados, necessitan ya ser sefialados” (JELLINEK,
2005).

Tanto assim que, para Losano, todo sistema de normas juridicas regula,
direta ou indiretamente, “modos n&o-violentos de transferéncia da propriedade,
mediante a organizacdo de um poder supra-individual capaz de impedir ou corrigir as

transferéncias violentas da propriedade” (2007, p. 3-4). Por ai se vé que a
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necessidade de um controle do Estado das ac¢des de seus subordinados esta
vinculada a ideia de delito, porém contra uma “propriedade”, sendo este direito o
primeiro de todos. “A ideia de guerra”, assinala Claudia Ebeling (2004, p. 23), “é que
permeia a instituicdo de direitos, e a busca da paz acaba por ser o escopo do proprio
Estado”, o que leva, ante o permanente estado de desconfianga, “cada um a se
preparar mais para a guerra — e quando necessario, a fazé-la — do que para busca
da paz”, acrescenta Norberto Bobbio (1991, p. 34).

A passagem do estado de natureza para o estado civil, como assinala Salo
de Carvalho, “representaria a transferéncia consensual do poder privado ao poder
publico, designando a saida da barbarie e a opgao pela civilidade” (CARVALHO,
2001, p. 43).

Até a construcdo do Estado, na forma em que reconhecemos, ndo havia
como se sustentar a presenca da figura autbnoma do Direito Publico, embora se
sustente a presenca do Direito Natural, desde os primérdios. A dicotomia ganhou
ares dogmaticos muito mais tarde, encontrando seu apice com a distincdo oferecida
pelo Direito Romano, que separou o Jus Publicum do Jus Privatum, “pero esta
oposicion no es en modo alguno absoluta”, como assinala Jellinek (2005, p. 484).
Chega-se inclusive a discutir se a distingdo entre o Direito Privado e o Direito Publico
ja havia sido estabelecida mesmo no Direito Romano ou, sendo, as vésperas do
Caddigo de Napoledo. A primeira tese costuma ancorar-se na seguinte passagem de

Ulpiano do Corpus luris Civilis:

Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. publicum ius est
quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum
utilitatem pertinet. dicendum est igitur de iure privato, quod tripertitum est;
collectum est enim ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus.

(S&o dois os temas deste estudo: o publico e o privado. Direito publico é o
gue se volta ao estado da res Romana, privado o que se volta a utilidade de
cada um dos individuos, enquanto tais. Pois alguns sao Gteis publicamente,
outros particularmente. O direito publico se constitui nos sacra, sacerdotes e
magistrados. O direito privado é tripartido: foi, pois, selecionado ou de
preceitos naturais, ou civis, ou das gentes). (MADEIRA, 2002).

Quando Ulpiano afirmou “Huius studii duae sunt positiones: publicum et
privatum”, poderia querer dizer apenas que as questdes juridicas sao cognosciveis
em duas perspectivas. Todavia, “il testo & stato generalmente inteso come se le
positiones avessero carattere sostanziale, come se il diritto pubblico e il diritto privato

fossero distinti, e in questo dibattito insolubile si refletteranno nei secoli le concezioni
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e le ideologie della scienza giudirica, fino ai nostri giorni” (SATTA, 1958, p. 1151,
apud SCARPARO, 2009).

Marca candente da superacdo da dicotomia entre o Direito Publico e o
Direito Privado é a aceitacdo do homem como objeto primordial, titular de direitos e
interesses proprios, que implicou, com o Estado Moderno, na construcdo dos
Direitos Sociais, embalada pela assimilagdo da matriz constitucional, embora tanto
0S gregos, em Aristételes, quanto os romanos, ja tinham conceituado e admitido a
existéncia de uma lei fundamental (LATORRE, 1997).

A distingdo ganha importancia na medida em que a primitiva compreenséo
de que o processo civil, diferentemente do processo penal, envolveria um litigio entre
particulares, perante o qual o Estado “tém de observar uma actividade relativamente
passiva” (LATORRE, 1997, p. 231), e, portanto, estaria identificada com as

implicacBes materiais do Direito Privado, coisa que hoje esta superada,

[...] pois tdo-pouco existe aqui uma nitida separacdo entre o interesse
individual e o publico. A colectividade e a ordem juridica no seu conjunto
estdo interessadas em que os conflitos entre particulares se resolvam com
rapidez e justica. A funcédo judicial no &mbito do processo civil € também um
exercicio do poder publico em prol da comunidade e ndo simplesmente nas
maos dos particulares. (LATORRE, 1997, p. 231).

De todo modo, ndo se concebe um sistema processual, ao menos desde o
ponto de vista Ocidental, que n&do esteja identificado de alguma forma com a figura
do Estado, ainda que primitivamente considerado, ainda que ignorada a figura da
jurisdicdo, ainda que o proprio conceito de acdo tenha sido apenas tardiamente
reconhecido. Mas se ndo havia, entdo, processo fora do Estado, ao menos como o
reconhecemos a partir de um mecanismo de solugcéo de conflitos, como exercicio de
jurisdicdo, sua construcdo tedrica esta conformada com a propria evolugdo que se
passou no ambito do Direito Publico, no que veio ainda mais pontuada pela posterior
distincdo que se estabeleceu com o Direito Privado.

A centralidade do Estado, que hodiernamente veio a ser substituida pela
centralidade da Constituicdo, pode ser tributada a subtracdo da esfera privada na
solucdo dos conflitos, tal como se daria por meios comunitérios ou informais de
atuacdo, e com isso propiciou a construcdo dos sistemas processuais que

conhecemos.
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2.2 Os sistemas processuais

A formacdo historica dos sistemas juridicos ocidentais pode ser dividida,
como ensina Rene David (1986), entre a familia romano-germéanica e a common law.
Para fins metodoldgicos, e diante da inegavel diversidade, € necessario conceituar
por sistema processual o agrupamento dos direitos que concebem o0s aspectos mais

fundamentais e elementares do ponto de vista formal, embora,

[...] ndo ha concordancia sobre o0 modo de efetuar este agrupamento, e
sobre quais familias de direitos se deve por conseguinte reconhecer. Alguns
baseiam as suas classificacdes na estrutura conceitual dos direitos, ou na
importancia reconhecida as diferentes fontes do direito. Outros, julgam que
estas diferengas de ordem técnica tém um carater secundario, pondo em
primeiro plano as considera¢des de conteldo, o tipo de sociedade que se
pretende estabelecer com a ajuda do direito ou, ainda, o lugar que é
reconhecido ao direito como fator de ordem social. (DAVID, 1986, p. 17).

Pragmaticamente, entdo, se imp0e a consideracdo dos elementos
sumariamente essenciais que implicam na constatacdo ou ndo da existéncia de um
modelo que se possa considerar como sistema processual, para que ndo se incida
no erro de identificar como tal meros procedimentos estabelecidos a esmo, sem
vinculacao estrutural.

De toda forma, tem-se que o direito da autoridade politica de julgar em
Gltima instancia as disputas e conflitos entre cidaddos se consolida com o
desenvolvimento da forma moderna de Estado, a comecar lentamente na Baixa
Idade Média, com a progressiva centralizacdo monarquica e nacional da Europa
Ocidental (LOPES, 2009). Antes disso, outras formas de adjudicacdo haviam
surgido, ligadas a autoridades, mas diferentes da atual adjudicagdo estatal.
Especialmente em relacdo as comunidades de aldeia, os controles sociais eram — e
0 sao até hoje — muito mais proximos, tradicionais e comunitarios, ndo havendo a
necessidade de regras abstratas, autbnomas e formais, tais como nos dias atuais.

Mas a historia do processo pode também ser analisada em termos do
dominador, ou seja, dos atores relevantes quanto ao seu desenvolvimento, o que

serve inclusive para a diferenciagcdo que se passa entre o0 sistema inquisitorial e o
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sistema adversario, e a marca que imprimia a apropriacdo do processo, ora por
leigos ora por profissionais.

E é exatamente o progressivo afastamento dos leigos, aliado ao fim das
tradicdes republicanas e a centralizacdo dos poderes politicos que servem para
caracterizar o fim da fase classica do direito romano, como aponta José Reinaldo de

Lima Lopes:

[...] Fecha-se o ciclo de criatividade e tem inicio a tarefa conservadora e
formalizante do direito pos-classico, aplicando o saber do passado sobre os
casos entdo existentes. Quando Justiniano mandou compilar o trabalho dos
juristas no periodo classico, o progresso e o rito que se refletram na
compilacdo eram tipicos da cognitio extra ordinem. Nesse sentido, o
processo romano que sobreviveu até Justiniano muito pouco teve a ver com
o processo formular, origem da literatura juridica classica. Entre Justiniano e
0 século Xl da Era Cristd, quando os textos juridicos que mandara reunir
passaram a ser recuperados e estudados na lItalia setentorial (Bolonha), a
porcéo latinizada da Europa conheceu o fim das organizagfes relativamente
estaveis e centralizadas do Império Romano. Mesmo que houvesse reinos e
gue a administracdo carolingea houvesse criado suas estruturas, a
descentralizagéo foi mais tipica do ocidente. (LOPES, 2009, p. 414).

Entre o desaparecimento do Império Romano e o surgimento dos Estados
Nacionais, efetivamente, € que a hodierna ideia de processo comeca a tomar corpo,
pelo florescimento das instituicdes e das justificativas para a centralizacdo do poder
de julgar, a medida que mais e mais se impunha a autoridade a tarefa de zelar para
qgue fosse feita justica entre seus suditos, quica mesmo em substituicdo a vontade
divina e aos seus representantes terrenos, cada vez mais limitados por conta da

secularizagao deflagrada.

2.2.1 Formacdo historica do sistema processual romano-germanico

Sob o aspecto rigorosamente cientifico, ndo se concebe anteriormente ao
século XIII um sistema juridico romano-germanico na Europa Continental, embora ja
se contasse com elementos que com a ajuda dos quais 0 modelo sera constituido,
sendo prematuro, assim, se suspeitar de sistema antes daquele (DAVID, 1986). Até

entdo, havia um carater nitidamente consuetudinario, fruto do pronunciado hiato
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entre a queda final do Império Romano, no século V, e o renascimento nos séculos
XIl e Xl no Ocidente europeu.

Para Gilissen (1995, p. 18), contudo, o Direito Romano ndo desaparece com
a derrocada do Império Romano no Ocidente, no século V; subsiste no Oriente, no
Império romano do Oriente ou Império bizantino, em que vai conhecer uma evolucao

propria durante dez séculos (séculos V-XV). No Ocidente,

[...] o direito romano sobrevive durante algum tempo nas monarquias
germanicas que formaram ai, gracas a aplicagdo do principio da
personalidade do direito. Depois de um eclipse de alguns séculos (sécs. IX-
XI), o direito romano, tal como tinha sido codificado em Bizancio no séc. VI,
na época de Justiniano, reaparece no Ocidente, gracas ao estudo que o0s
juristas dele fazem no selo das universidades nascentes (sécs. Xl e XIIl).
(GILISSEN, 1995, p. 18).

Seja como for, a manifestacdo renascentista se opera em diversos planos
sociais, dentre os quais os juridicos, em que se afirma a separacédo entre a religido e
a moral com a ordem civil e o direito em si mesmo considerado. Embalada na
romanizacao do direito, e apos o IV Concilio de Latrdo, a Europa continental imita o
direito canbnico e passa a adotar um processo mais racional — mas também mais

complexo -, escrito e ja ndo oral.

A introducdo desse processo originou reformas profundas e decisivas na
sua organizac¢ao judicidria. O sistema carolingico, no qual o juiz aparecida
como uma personagem simplesmente encarregada de dirigir o processo
(Richter), enquanto os almotacés (Scabini, Schobffen) estavam presentes
para afirmar qual era o costume e para pronunciaram a decisdo, é
abandonado gradualmente; a administracdo da justica torna-se, do século
Xll para o XVI, a funcdo exclusiva de juristas letrados, formados nas
universidades, na escola do direito romano. (DAVID, 1986, p. 40).

A transformacgao do sistema irracional para um sistema racional, como alude
Gilissen (1995, p. 205), pode mais facilmente ser identificada com a evolucdo da
prova, em que se procura alcancar a verdade por meio de inquérito, testemunhos,
atos reduzidos a escritos, ao invés da intervencdo divina ou de outros elementos
sobrenaturais (ordalios, juramentos, julgamentos de Deus) para dizer quem tem
razao.

E ai que se inicia, também, o principio do julyamento pelos pares, em
contraste com a jurisdicdo eclesiastica, de modo a afetar sobremaneira a

organizacao judiciaria, com a proeminéncia da figura dos juizes-juristas, de formacao
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universitaria, os quais acabam por exercer papel preponderante na romanizacao do
direito.

Ainda assim, ndo se pode ignorar a profunda influéncia, que se estende até
os dias de hoje, do processo romano, em conjunto com 0 processo germanico, e que
compreende o periodo moderno de evolugdo do processo, entre 1500 a 1868
(ALVIM, 1979, p. 12).

A partir dessa disseminacéo, David (1986) arrisca salutar explicacado de que
a posterior ramificacdo do direito, primeiramente no Direito Publico e no Direito
Privado, mas depois, entre o Direito Civil, o Direito Penal, o Direito Administrativo, o
Direito Processual, etc, pode se dar pelo fato de que a ciéncia juridica floresceu
historicamente nas universidades, inferindo parentesco entre esses ramos e as
matérias que eram ensinadas naquelas.

A par da evolugdo do sistema, a ciéncia do direito processual tem sua
génese bem mais tarde, em 1868, com a publicacdo da obra de Oskar von Bilow na
Alemanha sobre as excec¢des e pressupostos processuais, sendo que, antes disso,
as normas processuais seguiam aspectos pragmaticos e eram abordadas pelo
critério exegético, nao havendo uma construcdo estavel dos institutos processuais
(DINAMARCO, 1987, p. 12). Nao havia nem sequer uma coordenagao harmoniosa
entre eles, que eram tratados por romanistas e civilistas, o que lograva afastar a
distincao entre o direito substancial e o direito formal.

Bulow foi o que primeiro afirmou ser o processo uma relacdo juridica,
afastando as duvidas de que o processo determina as faculdades e os deveres que
cabem as partes e ao juiz, colocando-os em vinculagdo uns com 0s outros
(TORNAGHI, 1987, p. 7). Verdade singela, mas importantissima para a ciéncia do
direito processual, tanto na medida em que apontou para a implicagéo decorrente do
Direito Publico em tal concepc¢éo, quanto ao obtemperar que, diferentemente do que
ocorre com as demais relagdes juridicas, a processual caminha gradualmente, passo
a passo.

Até a monografia de Bulow (Die lehre von den processeinreden und die
processvoraussetzungen), os estudiosos do processo davam demasiada importancia
ao aspecto externo, evolutivo, isto €, ao procedimento, ignorando o conteudo, a
relacdo juridica na qual o processo consiste: relacdo de Direito Publico, que se

desenvolve gradualmente entre o juiz e as partes, cuja visdo havia se originado com
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a jurisprudéncia romana medieval e foi alimentada pela concepgdo germanica do
Direito.
A revolucionaria obra de Von Biulow, enfim, sistematizou a relacdo juridica

processual e afirmou a autonomia daquele ramo do direito. O seu mérito indiscutivel

[...] foi o de apresentar sistematicamente a teoria, a qual fora anteriormente
objeto de um simples aceno. Vieram depois sérias disputas a respeito (a
relacdo é linear, angular ou triangular?), contestou-se a validade da
descoberta, mas é uma verdade reconhecida pelos processualistas de hoje
gue a teoria da relacdo juridica processual foi o marco inicial da
independéncia do direito processual como ramo autbnomo na arvore do
direito. SO a partir dai é que foi possivel o desenvolvimento cientifico do
direito processual e o encaminhamento da solucdo de suas questdes
fundamentais (especialmente daquelas referentes aos seus institutos
bésicos: jurisdicdo, acdo, defesa, processo). (DINAMARCO, 1987, p. 13).

A preocupacdo de Von Bulow, no entanto, foi precedida pela famosa
polémica entre Windscheidt e Muther, nos anos de 1856 e 1857, em que se inquiriu
acerca da diferenca entre a idéia de actio romana, fundamental para o
desenvolvimento do conceito de acdo (DUTRA, 2008; DINAMARCO, 1987),
passando a acdo a ser compreendida como um direito autbnomo, de um novo
direito, um direito processual.

Também Richard Schmidt, em 1906, anteviu que

[...] a teoria do processo como relagdo juridica engloba todos os principios
de Direito que sdo chamados a garantir o individuo em face do Poder
Judiciario do préprio Estado. E dai provéem as emanacdes de uma
concepcdo dominante, segundo a qual o legislador deve entender e
disciplinar o processo em sua inteireza e em suas diversas partes. E antes
de tudo necessério atentar para as principais tarefas que, com essa
orientacdo, se prop8e ao Direito Processual. A doutrina, até aqui, padece da
doenca de haver examinado esse ponto de vista retor, hoje admitindo quase
unanimemente, apenas para determinadas questfes. [apud TORNAGHI,
1987, p. 10).

Até entdo, ainda, o processo era classificado como mero compartimento do
direito civil, ndo passando de uma projecao deste, e vivia “vergado ao peso do
civilismo avassalador”’, como aponta Alvim (1979, p. 27). O proprio processo e sua
dindmica eram disciplinados por principios de direito civil, sendo que apenas com a
sua renovagdo conceitual € que se provocou sua integral revisdo dogmatica,
evidenciando a autonomia deste ramo do direito.

Naquela Europa envolvida pelos ventos liberais, o processo era visto apenas

como o campo onde os particulares duelavam acerca de seus interesses
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substanciais, e ndo como mecanismo de realizacdo publicistica dos direitos
materiais, de modo que a agéo era naturalmente exercida contra o adversario, e ndo
contra o Estado.

N&o ha como ignorar, contudo, a redacdo do Codigo de Processo Civil de
Napoledo Bonaparte, em 1806, que vigorou na Franca até 1976 e se constitui em
marco normativo histérico da evolugcdo do sistema processual, e que, alias, tinha por
desejo tornar o processo “mais expedido € menos caro” (GILISSEN, 1995, p. 454),
nada muito distante do que vivencia-se ainda hoje, ndo apenas no Brasil, mas em
tantas outras democracias ocidentais.

A preocupacéo implicou no ganho de consisténcia e de densidade cientifica
do direito processual, depois que deixou de ser mero complemento do Direito Civil
para adquirir posicdo de disciplina autbnoma dentro da ciéncia juridica. E isso se
deve, principalmente, “aos processualistas alemédes — seguidos pelos da lItalia a
partir de Chiovenda — e a formulacao, por eles, da teoria da relagdo processual, bem
como da nova conceituagcdo que imprimiram ao direito de acdo” (MARQUES, 1998,
p. 87).

Adolf Wach também contribuiu para a renovacdo do direito processual,
conceituando a acdo como direito publico e autbnomo. Marques (1998, p. 92)
acrescenta ainda que “com a doutrina da agdo como direito abstrato, de Degenkolb,
na Alemanha, e Ploz, na Hungria, maior impulso tomou a ciéncia processual”’. Passa
o direito, entdo, a ser visto como abstrato, ja que independeria de sentenca favoravel
ou desfavoravel para a existéncia do direito de acionar.

Da Alemanha a Itdlia, as novas ideias acerca do processo encontram
ressonancia na abordagem de Chiovenda, que emplacou uma nova sistematizagéo
doutrinéria, partindo da conceituagéo publicistica e da ideia de autonomia do direito
(DUTRA, 2008), e, antes ainda, na figura de Carnelutti, que afirmava que o0 processo
existe para a justa composicao da lide (DINAMARCO, 1987, p. 20).

Metodologicamente, entretanto, pode a histéria do direito processual incluir

trés fases fundamentais, como ensina Grinover (2009):

Até meados do século passado, processo era considerado simples meio de
exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo, expressao incompativel com a
hoje reconhecida independéncia do direito processual). A acdo era
entendida como sendo o proprio direito subjetivo material que, uma vez
lesado, adquiria forcas para obter em juizo a reparacdo da lesao sofrida.
Nao se tinha consciéncia da autonomia da relacéo juridica processual em
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face da relagdo juridica de natureza substancial eventualmente ligando os
sujeitos do processo. Nem se tinha nog¢do do proprio direito processual
como ramo autbnomo do direito e, muito menos, elementos para a sua
autonomia cientifica. Foi o longo periodo de sincretismo, que prevaleceu
das origens até quando os alemdes comecaram a especular a natureza
juridica da acéo no tempo moderno e acerca da prépria natureza juridica do
processo.

A segunda fase foi autonomista, ou conceitual, marcada pelas grandes
construgOes cientificas do direito processual. Foi durante esse periodo de
praticamente um século que tiveram lugar as grandes teorias processuais,
especialmente sobre a natureza juridica da acdo e do processo, as
condicbes daquela e o0s pressupostos processuais, erigindo-se
definitivamente uma ciéncia processual. A afirmacg&o da autonomia cientifica
do direito processual foi uma grande preocupacédo desse periodo, em que
as grandes estruturas do sistema foram tragadas e os conceitos largamente
discutidos e amadurecidos.

Faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual era
estudado mediante uma visdo puramente introspectiva, no exame de seus
institutos, de suas categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo
costumeiramente como mero instrumento técnico predisposto a realizacao
da ordem judicial material, sem o reconhecimento de suas conotagfes
deontoldgicas e sem a analise dos seus resultados na vida das pessoas ou
preocupacgdo pela justica que ele fosse capaz de fazer.

A fase instrumentalista, ora em curso, é eminentemente critica. O
processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogméatico, a sua
ciéncia ja atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento, mas o
sistema continua falho na sua misséo de produzir justica entre 0s membros
da sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-de-vista e passar a ver o
processo a partir de um angulo externo, isto é, examina-los nos seus
resultados praticos.

[...]

Para o desencadeamento desse novo método, critico por exceléncia, foi de
muita relevancia o florescer do interesse pelo estudo das grandes matrizes
constitucionais do sistema processual. O direito processual constitucional,
como método supralegal no exame dos institutos do processo, abriu
caminho, em primeiro lugar, para o alargamento dos conceitos e estruturas
e superamento do confinamento de cada um dos ramos do direito
processual. Houve clima metodolégico, entdo, para o desenvolvimento de
uma teoria geral do processo, favorecendo o0 progresso cientifico do
processo penal, historicamente muito menos aprimorado que O processo
civil. A partir dai, bastou um passo para o superamento das colocagfes
puramente juridicas e passagem a critica socio-politica do sistema.

2.2.2 O processo na Peninsula Ibérica e suas implicagdes no Brasil

Data de 506 a primeira lei que se tem conhecimento depois da invasao dos
Barbaros, pelo rei visigodo Alarico, que se chamou Breviarium Alaricianum, que néo
era sendo uma recopilacdo de algumas leis romanas, ou seja, dobrou-se o invasor a
cultura invadida, recolhendo-se nos povos conquistados as normas para regular

suas relacdes (ALVIM, 1979, p. 20). Pouco depois, em 693, se fez baixar outra lei,
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chamada Forum Juditium, que revogou a anterior, mas que continuou embebida em

seiva romana. Afirma Jodo Bonuma que:

O processo civil que a esse tempo vigorou na Lusitania ndo poderia ser
outro que ndo o processo imperial romano, através da formula provinciae,
dos escritos e constituices dos imperadores e da colecdo dos éditos de
seus proprios magistrados, denominada Edito Provincial. (apud PAULA,
2003, p. 39)

Até o ano de 1138, com o destacamento da Peninsula Ibérica e o chamado
Condado Portucalense - embrido do que veio a ser Portugal -, as invasdes arabes
ndo modificaram o0 cendrio processual da regido, posto que insignificante sua
influéncia para a formacgéo da cultura juridica (PAULA, 2003, p. 40), que continuou,
assim, a ser regida pelo Forum Juditium. A primeira grande lei portuguesa so viria
em 1446, pelas méaos de D. Afonso V, com suas Ordenacgdes Afonsinas, que vigeu
até 1521, quando foi substituida pelas Ordenacdes Manuelinas, baixadas pelo rei D.
Manoel.

Finalmente, a Ultima das leis desses tempos antigos de Portugal: as
Ordenacdes Filipinas, que tiveram importancia marcante para o processo civil,
baixadas pelo D. Felipe Il da Espanha, e | de Portugal, e que apresentavam
estrutura bastante moderna, dividindo em quatro fases o0s procedimentos
(postulatéria, instrutéria, decisoria e executoria), vigorando até 1850 no Brasil por
conta do vacuo normativo decorrente da desvinculacdo com a metropole. Numa
famosa descri¢do do sistema juridico brasileiro, Tulio Ascarelli dizia que s6 foi capaz
de entender o que se passava quando leu e estudou o sistema legal das
Ordenacdes Filipinas (LOPES, 2009, p. 434), o que bem revela a importancia que
exerceram nao sO ao direito portugués, mas, também ao direito brasileiro, como

aponta Jonatas Luiz Moreira de Paula:

Como tais ordenacfes se fizeram presente desde a descoberta do Brasil,
sobretudo as Ordenaces Filipinas que teve vigéncia durante boa parte do
periodo colonial e durante o periodo do Império, a concepcao do
procedimento ordinario difundiu-se na estrutura processual e judiciaria
brasileira. (PAULA, 2002, p. 178).

Até entdo, no periodo anterior a Independéncia, o processo civil, criminal,
fiscal, administrativo e comercial, sem distin¢ao, tinha suas normas nas Ordenacdes

Filipinas, cujo Livro Il era 0 manancial, além das Leis Extravagantes e Cartas de
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Doacdo. Como diz Candido Mendes de Almeida, em sua introducdo ao Codigo
Filipino, o seu terceiro livro “ocupa-se, particularmente, com o processo civil, que é
idéntico ao criminal, menos em alguns pontos definidos nas Ordenacdes dos Livros
1° e 5°” (PACHECO, 1999, p. 98).

A adocéo do Cadigo de Processo Comercial, por conta do Decreto 763, de
1850, significou a aplicagdo do Regulamento 737 — que tratava do processo
comercial -, e implicou na revogacdo das Ordenacgbes Filipinas, até que a
promulgacdo da Constituicdo da Republica, em 1891, de inspiracdo nitidamente
norteamericana, confederalista, autorizou os Estados a adotar seus proprios
regulamentos processuais, principiando pelo Estado do Para, em 1905. As reformas
mais importantes, antes disso, eram sempre ligadas as variagcdes da politica do
Império, a tal ponto que nunca se chegou a adotar um verdadeiro Coédigo de
Processo Civil.

Somente com a reunificacdo legislativa processual no Brasil, propiciada
tanto pela Constituicdo de 1934 quanto pela Carta de 1937, fruto de um contragolpe,
gue se adotou um Caodigo de Processo Civil nacional, em 1939, que vigorou até a
adocdo do atual Codigo de Processo, em 1973, e que aparentemente se distanciara
ainda mais do sistema anterior, tentando impor uma nova ordem: separou O
processo sumarissimo do ordinario, nos processos de conhecimento; tentou
racionalizar o sistema recursal, distinguindo recursos de decisdes finais e de
decisfes interlocutodrias, reorganizou o processo de execucdo (LOPES, 2009, p.
437), numa nitida intencdo de produzir maior concentracdo, oralidade e
imediatidade.

Entretanto, como j& havia observado Ascarelli, algumas das tradicbes mais
arraigadas do modelo anterior sobreviveram, tal como a figura cartorial e a
conotacdo de uma sucessdo de atos burocratizantes, de impacto fundamental
quanto ao estilo de funcionamento do aparelho judicial.

A vinda de Liebman ao Brasil e a formacdo da chamada Escola Processual
de S&o Paulo ndo pode ser posta de lado ao se abordar a formacéo histérica do
pensamento juridico-processual brasileiro, tamanha a contribuicdo que o aluno de
Giuseppe Chiovenda trouxe em sua curta passagem (PAULA, 2002). Mas a
autonomia cientifica do direito processual “nunca levou Liebman a esquecer que o

7

processo é um instrumento a servico do direito objetivo substancial, nem que o
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ordenamento juridico, todo ele, s6 tem sentido se encarado como servo da justica e
do bem” (DINAMARCO, 1987, p. 7).

2.3 O alvorecer constitucional

A importancia da evolucdo historica do Direito Constitucional para o0s
sistemas processuais pode ser tratada em duas perspectivas, enquanto processo e
enquanto conhecimento (DANTAS, 2003), sendo o primeiro responsavel pelos
limites ao exercicio de poder. Enquanto processo, o Direito Constitucional foi
acompanhado das grandes transformacdes pelas quais o proprio conceito material
de Constituicdo passou entre os séculos XVIII e XIX, coisa muito diferente daquela
que se inicia a partir do século XX, notadamente ap6s a Primeira Grande Guerra
Mundial de 1914-1918.

Enquanto perspectiva sisttmica, o Direito Constitucional nasce
profundamente ligado a ideologia do Estado liberal, em franca oposi¢cdo ao Estado
absoluto, de modo que acaba servindo como veiculo para expressédo de dois pontos
fundamentais: a consagracao dos direitos e garantias individuais e da teoria da
divisdo dos poderes, sendo estes o combustivel para o delineamento do processo e

da jurisdicdo que se passa a admitir, como ensina Eduardo Couture:

[...] lo grave, se ha dicho, es que mas de una vez, el derecho sucumbe ante
el proceso y el instrumento de tutela falla en su cometido.

Esto acontece, con frecuencia, por la desnaturalizacién préactica de los
mismos principios que constituyen, en su intencion, una garantia de justicia;
pero en otras oportunidades es la propia ley procesal la que, por
imperfeccion, priva de la funcién tutelar.

Es menester, entonces, una ley tutelar de las leyes de tutela, una seguridad
de que el processo no aplaste al derecho, tal como se realiza por aplicacion
del principio de la supremacia de la Constitucion sobre la ley procesal.

La tutela de processo se realiza por imperio de las previsiones
constitucionales.

Las Constituciones del siglo XX han considerado, con muy escasas
exepciones, que una proclamacion programatica de principios de derecho
procesal era necesaria, en el conjunto de los derechos de la persona
humana y de las garantias a que ella se hace acreedora. (COUTURE,
1993a, p. 148).
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Giuseppe Bettiol, ao se referir a instabilidade dos Codigos e a necessidade
de que as normas processuais encontrem-se consagradas constitucionalmente,

afirma:

Un Cddigo procesal que no encuentre su fundamento racional, politico y
juridico, en el articulado de una Constitucién que ‘reconece y garantiza los
derechos inviolables del hombre’ (art. 2) se encuentra expuesto a todas las
posibilidades de reformas vinculadas a mayorias politico-parlamentares
ocasionales, con grave perjuicio de las liberdades publicas y privadas. La
Constitucion es asi una garantia y un limite insalvable hasta el momento de
su reforma. (BETTIOL, 1977, p. 222-223).

O fenbmeno da constitucionalizacdo do direito, assim, é integrado pela
presenca cada vez mais marcante de normas processuais nas Constituicdes,
funcionando principiologicamente como garantias constitucionais individuais e do
processo, causa e consequéncia do carater analitico das Constituicdes
contemporaneas (MACHADO, 2001), as quais conferem um status de
supralegalidade constitucional aquelas matérias antes tratadas, exclusivamente, em
nivel infraconstitucional.

Em seu desenvolvimento légico, as premissas da garantia constitucional sdo
aguelas em que a Constituicdo pressupfe a existéncia de um processo como
garantia da pessoa humana, com a lei devendo instruir a este processo, sem instituir
formas ilusérias da concepcao consagrada constitucionalmente, entrando em jogo 0s
meios de idéneos de defesa disponiveis (COUTURE, 1993a, p. 149-150). Neste

sentido, Moacyr Caram Junior anota que

[...] as regras processuais e constitucionais estéo estreitamente interligadas.
Estabelecem estas o comando geral para a criacdo de todos os demais
preceitos que ordenam o convivio social. O Cédigo Processual Civil também
foi, naturalmente, instituido com observancia nos mandamentos previstos na
Constituicdo Federal.

A atencdo as previsdes constitucionais pelo hermeneuta vai além dos limites
da mera necessidade de estar em consonadncia com as suas previsoes,
adentrando nos limites da moral e da ética; isso porque 0s preceitos de
ordem constitucional trazem em seu bojo ndo simples regras de condutas,
mas verdadeiros conceitos, dogmas ou posicionamentos axiolégicos.
(CARAM JUNIOR, 2001, p. 67).

Essencialmente, as regras do Direito Processual Constitucional acabam por
firmar direitos subjetivos individuais e as correspondentes garantias, denominadas
por Rogério Lauria Tucci como regramentos constitucionais do processo, que podem

ser alinhados a partir da concepcao de Direito Processual como “expressdo com
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contedado proprio, em que se traduz a garantia da tutela jurisdicional do Estado
através de procedimento demarcado formalmente em lei” (TUCCI, 2003b, p. 195-
196), de modo que a Constituicdo logra oferecer, pois, “uma primeira estrutura
basilar da ordem processual” (COUTURE, 1993b, p. 37).

Identificando uma “linha evolutiva dos sistemas processuais dos ultimos
séculos, encarados precisamente sob o prisma do progressivo aumento das
garantias judiciarias fundamentais dos cidadaos”, Alexandre Mario Pessoa Vaz
arrola os quatro modelos dominantes que marcaram aquela: o sistema do processo
comum europeu medieval, dominante até fins do século XVIII; o sistema do processo
liberal introduzido pela Revolucdo Francesa; o sistema do processo social
consagrado na Ordenacdo Processual Austriaca de 1895; e o sistema dos
processos socialistas (VAZ, 1998, p. 128).

A consagracdo ostensiva das garantias processuais pela prépria Lei Maior
s6 ocorre, porém, a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, quando se produz na
Europa e especialmente naqueles paises que na primeira metade do século XX
tiveram regimes politicos totalitarios o fendbmeno da constitucionaliza¢do dos direitos
fundamentais da pessoa e, dentre estes, uma tutela das garantias minimas que deve
reunir qualquer processo judicial (JUNOY, 1997 apud DANTAS, 2001, p. 100),
pretendendo com isso se evitar que o futuro legislador desconhecesse ou violasse
tais direitos, protegendo-os mediante um sistema reforcado de reforma
constitucional. A Constituicdo, assim, aparece como 0 instrumento idéneo para
instaurar uma nova ordem politica e social e para dar uma resposta valida ao
momento historico vivido no pds-guerra.

Tradicionalmente, as normas de direito constitucional processual ndo eram
numerosas, se contentando com a sinalizacdo da organizagéo do poder judicial e
algumas garantias sobre o exercicio da funcao jurisdicional. Mas a experiéncia das
ditaduras e dos regimes totalitarios, com 0s quais se operava a manipulacdo da
Justica, a extirpacdo de garantias processuais e a subtragcdo de competéncias
juridicas da jurisdicdo, motivaram os redatores das Constituicdes do pos-guerra a
tomarem certas precaugbes, “en orden a la fijacion expresa en las cartas
constitucionales, de reglas que impidieran abusos legislativos y gobernamentales en
estas materias” (NOSETE, 1984, p. 156), surgindo assim o fenbmeno da obrigatoria
constitucionalizacdo das normas processuais, consideradas como indispenséaveis

para a manutencao do império da lei nas sociedades democraticas.
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Até pouco tempo atrds, os processualistas descuidavam da andlise das

normas e dos principios que estabelecem a Constituicdo acerca da matéria, se

ocupando fundamentalmente das normas e dos principios contidos nos proprios

codigos processuais, como adverte José Ovalle Favela, a partir de uma perspectiva

mexicana:

Fueron las obras del gran maestro del procesalismo iberoamericano,
Eduardo J. Couture, los que pusieran de manifesto la necesidad de
examinar las relaciones entre las normas constitucionales y las
disposiciones legales respecto al proceso civil. En su ensayo, ya clasico,
acerca de “Las garantias constitucionales del proceso civil”, Couture se
propuso “mostrar en qué medida el Cbédigo de Procedimento Civil y sus
leyes complementares son el texto que reglamenta la garantia de justicia
contenida en la Constitucion.

Con este designo, Couture destacé los aspectos constitucionales de accion
y la excepcion, los actos procesales y el debido proceso, la sentencia y la
jurisdicién. (FAVELLA, 1994, apud DANTAS, 2001, p. 101).

A omissdo da doutrina processual poderia também se dar por conta da

escassez estrutural do direito constitucional em matéria processual, 0 que nao

impediu outros, como Pimenta Bueno, de se debrugar sobre a analise do fenémeno.

O fato € que a énfase constitucional do processo € algo relativamente recente, mas

gue aos poucos se consolidou de modo a aferir e a identificar a atracdo gravitacional

exercida pela Constituicdo, até o ponto do reconhecimento imanente da sua

superioridade, como aludem Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci:

Mostra-se, a cada instante, notéria e grande influéncia exercida pelos
preceitos constitucionais sobre todas as demais normas juridicas a luz
delas, necessariamente editadas. E isso, de modo destacado, no tocante as
normas processuais.

Com efeito, lei suprema que é a Constituicdo Federal, situada no ponto
culminante da hierarquia das fontes do direito, e contendo os fundamentos
institucionais e politicos de toda a legislacdo ordinaria, em seus textos
repousam numerosos dispositivos e institutos de direito processual.
Justifica-se essa metodologia, como lembra Renzo Provinciali, sobretudo
em época de transicdo, pelo escopo de conferir maior garantia de
perenidade a normas reputadas fundamentais — concluem.

Todo o direito processual, como ramo do direito publico — escrevem Antdnio
Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido R. Dinamarco,
tem suas linhas fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a
estrutura dos 6rgaos jurisdicionais, que garante a distribuicao da justica e a
declaracdo do direito objetivo, que estabelece alguns principios
processuais; e o direito processual penal chega a ser apontado como direito
constitucional aplicado as relag8es entre autoridade e liberdade.

Mas além de seus pressupostos constitucionais, comuns a todos 0s ramos
do direito, o direito processual é fundamentalmente determinado pela
Constituicdo em muitos de seus aspectos e caracteristicos.
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Alguns dos principios fundamentais que o informam, s@o, ao menos
inicialmente, principios constitucionais ou seus corolarios; em virtude deles
0 processo apresenta certos aspectos, como o0 do juiz natural, o da
publicidade das audiéncias, o da posi¢cdo do juiz no processo, o direito de
acdo e de defesa, a funcdo do Ministério Publico, a assisténcia judiciaria.
(TUCCI, 1989, p. 1).

Falar de uma justica ou de uma jurisdicéo constitucional, pela gravitacdo dos
sistemas ao seu redor, conduz inexoravelmente a um fator mais amplo, abrangente,
por meio do direito processual constitucional. Se o direito civil ndo pode se realizar
completamente sem o direito processual civil, de igual modo o direito processual
constitucional deve se nutrir de uma constru¢cdo moderna e conglobante de uma
edificacdo do constitucionalismo, guardando perene correspondéncia com a ordem
constitucional a que serve, inclusive acompanhando-a nas mutagdes por que ela
passa (DINAMARCO, 1996, p. 32).

O movimento acaba por conformar o processo a Constituicdo, dada a
pluralidade de processos jurisdicionais (penais, civis, administrativos, fiscais) que
perturba a existéncia de um paradigma constitucional processual. Por outro lado,
como alude Canotilho, a existéncia de um paradigma processual na Constituicao
acaba por obrigar a analisar os diferentes processos ndo apenas ha sua
configuracdo concreta dada pela lei ordinaria, mas também sob o angulo da sua
conformidade com as normas constitucionais respeitantes as dimensdes processuais
e das varias jurisdicdes (CANOTILHO, 1995, p. 957).

A Constituicdo passa a guardar estreita ligacdo com o processo, no estudo
concreto dos institutos processuais, que transbordam a esfera fechada para abarcar
um sistema unitario do ordenamento: “é esse o caminho, foi dito com muita
autoridade, que transformara o processo, de simples instrumento de justica, em
garantia de liberdade” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO; 2008, p. 84),
assumindo, assim, o direito processual a disciplina legal do exercicio da jurisdi¢céo
(DINAMARCO, 1987, p. 85).

2.4 A afirmacgéo da autonomia do direito processual
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A evolucdo histérica do direito processual ndo deixa de ser uma afirmacéao
de sua autonomia em relacdo aos demais ramos do direito, ndo apenas quando se
catalisou a separacao entre o direito substancial, com a superacédo de que fosse um
mero compartimento do direito civil, ndo passando de uma projecdo deste, mas
também, quando se lan¢ca a um distanciamento dos demais ramos processuais,
notadamente em relacdo ao processo penal, a culminar com a prolusione bolognese
de Chiovenda, em 1903, que afirmava como premissa elementar de seu sistema a

autonomia da acéo (LIEBMAN, apud ALVIM, 1979, p. 28), nos seguintes moldes:

[...] Presupuesto fundamental del deber del juez es, pues, en ambos casos
la demanda judicial, aun cuando bajo diversos aspectos: y puesto que
también los otros presupuestos procesales son idénticos en los dos casos
(porque la demanda iregular engenda solamente la obligacién de juez de
declarar que no puede ni acogerla ni rechazarla, absolutio ab instantia, asi
la obligacién alternativa del juez asume una unidad o simplicidad exterior,
como obligacion de pronunciar en mérito: y todo el proceso asume una
autonomia formal, como medio de obtener mediante una declaracién légica
este pronunciamiento en cuanto al mérito. (CHIOVENDA, 1986, p. 29).

A propagada autonomia da ciéncia processual, muito mais do que da relacao
processual em si mesmo considerada (ou seja, independentemente da relacdo de
direito substancial controvertida), atingiu aos poucos ares de dogma juridico, que
acabou por insuflar o apego as formas e o processo como fim em si mesmo, coisa
ainda nao definitivamente superada, mas que encontrou importante freio ao se tratar
da instrumentalidade das formas e do processo como meio de garantia do direito
material.

Para Marques (1965, p. 17),

O direito processual ndo € mais um complemento do chamado direito
material. Sua autonomia nos quadros da Ciéncia Juridica esta, plenamente,
reconhecida e firmada pela moderna doutrina do direito. O processo tem
uma teoria geral, aplicavel a todos os seus ramos e, para fins praticos, esta
dividido em dois grandes setores: o Direito Processual Civil e o Direito
Processual Penal.

A autonomia cientifica e legal, sua unidade légica e ontoldgica, passa a ser
vista como pedra de toque do sistema processual, mas tal ndo ocorreu de forma
rapida, e se deu a partir da evolugcéo do entendimento de que a composi¢ao privada,

na propria sociedade, pela propria sociedade, ndo fosse regra pacifica e ordinaria da
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vida em comum, de modo a assimilar a idéia de imprescindibilidade do processo
para a perfectibilizacdo de direitos que se buscam em juizos (EBLING, 2004, p. 27).

A diferenca fundamental que se apresenta, entdo, e que aponta para a
autonomia entre o direito material e o direito processual, € o que se refere a
diferenca entre o direito enquanto se faz e o direito depois que se fez, como aponta
Carnelutti (1950), sendo que geralmente o processo é chamado ao fazer-se o direito,
de modo que o direito processual é o direito que se faz mediante o processo judicial,
sendo material toda outra espécie de direito.

Dai que o direito material e o direito processual, embora autbnomos, se
constituem em dois lados de uma mesma moeda, a partir do momento em que
assume uma posicao conflagradora, ensejando a invocacao da jurisdicéo.

Tem-se presente, assim, que a autonomia se aperfeicoou e se cristalizou no
ordenamento, de modo que admissivel tanto o seu despregar cientifico como seu
objeto, sua finalidade e seu modo de atuacdo, a nos permitir, dado o
reconhecimento histérico do argumento, a compreensdo dos fenbmenos que
apontam para sua convergéncia sistémica.

Quer-nos parecer, de um ponto de vista histérico brasileiro, que a autonomia
se aprofunda e se irradia de modo irrefreavel até a assimilacdo da tendéncia
instrumental pela Escola Paulista, que especulou as reformulacdes do processo por
escopos politicos, sociais e juridicos, com enaltecer do aspecto positivo da relacédo
que liga o sistema processual a ordem juridico-material e ao mundo das pessoas e
do Estado, com realce a necessidade de predispd-lo ao integral cumprimento de
todos os seus designios. Falar em instrumentalidade do processo, assim,

[...] ndo é falar somente nas suas ligagGes com a lei material. O Estado é
responsavel pelo bem-estar da sociedade e dos individuos que a compdem:
e, estando o bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos entre
pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os conflitos,
devolver a sociedade a paz desejada. O processo é uma realidade desse
mundo social, legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e
mediante o exercicio da jurisdicdo o Estado persegue: sociais, politicos e
juridico. A consciéncia dos escopos da jurisdicdo e sobretudo do seu
escopo social magno da pacificagdo social constitui fator importante para a
compreensdo da instrumentalidade do processo, em sua conceituagdo e
enderecamento social e politico. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO;
2008, p. 47).

E a partir da instrumentalidade e da conexdo endégena com as normas

materiais que o processo principia seu trilhar no afa de alcancar a dimensao holistica
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— mas ndo simplesmente sincrética - que passa a assumir desde entdo,
abandonando paulatinamente a autonomia hermética que lhe acompanhava, e desta
vez num movimento duplice, tanto ao se nutrir substancialmente do ordenamento
como, em sentido contrario, de levar ao direito material também suas solucfes e
seus primados para consecucédo da paz social. Ja tendo, assim, a visdo autonomista
do processo cumprido sua funcao historica, ao separar a ideia do processo como
direito material, passa a adotar a concepcdo instrumentalista, sem desprezar as
conquistas anteriores, de modo a aperfeicoa-la, a fim de que a preocupacao do novo
processo seja com a tutela jurisdicional (CAMBI, 2003, p. 91-92), de modo a
relativizar o binémio direito processual-direito material.

Passa 0 processo a ser visto ndo apenas pelo seu angulo interno, “como
sendo um conjunto de atos preordenados a uma sentenca” (CAMBI, 2003, p. 92),
mas, principalmente, pelo seu angulo externo, superando a atuagéo da vontade da
lei para se afirmar no contexto social, assumindo um carater eminentemente
teleoldgico, deixando de ser um direito enclausurado no tecnicismo juridico, fazendo
lembrar o famoso pensamento de Rudolf Von lhering: a vida ndo existe para 0s
conceitos, mas 0s conceitos para a vida.

Jorge de Figueiredo Dias (2004, p. 51) também logrou identificar a
autonomia como resultado historico da evolucao dos sistemas processuais, a partir
da constatacdo de que no estagio primitivo das legislacfes, ha séculos ultrapassado,
faltava a consciéncia clara de uma “diferenciagcdo de varios tipos de processo,
nomeadamente do processo penal e do processo civil”. Foi, assim, com o decurso
do tempo, e a progressiva autonomizacdo dos ramos do direito substantivo —
derivada da cada vez mais nitida consciéncia dos diferentes espacos sociais em que
se projetam as relacdes da vida juridicamente relevante — e a descoberta de sua
intrinseca legalidade propria corresponde a necessidade de um especifico modo de
realizacdo de cada um daqueles ramos.

Assim é que, precisamente, do processo unitario dos tempos remotos
nascem diferentes tipos de processo, determinados pela especificidade dos valores
cuja ponderacdo cabe ao respectivo ramo do direito material, constituindo no
produto da exigéncia “teleolégica e funcional de adequagdo a especificidade das
normas substantivas que aqueles tipos processuais tém de realizar na vida concreta
do Direito” (FIGUEIREDO DIAS, 2004, p. 53), dai ndo se podendo mais falar-se,

pura e simplesmente, de “processo”, mas so de singulares “direitos processuais”.
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Alias, convém lembrar que o direito processual penal ja foi comparado, por
Francesco Carnelutti (1946), a Gata Borralheira (Cenerentola, em italiano) da
tradicdo oral popular: Era um vez trés irmas que tinham em comum, ao menos, um
dos genitores: eram chamadas ciéncia do direito penal, ciéncia do processo penal e
ciéncia do processo civil. E ocorreu que a segunda, em comparacao com as demais,
que eram muito belas e prosperas, teve uma infancia e uma adolescéncia
desleixada, abandonada. Durante muito tempo, dividiu com a primeira 0 mesmo
guarto. A terceira, bela e sedutora, ganhou o0 mundo e despertou todas as atencoes.

De fato, desde longa data coube ao direito processual penal uma posicao
indistinta e subordinada ao direito penal, do qual era considerado um apéndice. J4,
agora, no que toca ao direito processual civil, suas influéncias se fizeram perceber
na seara processual penal ainda mais recentemente (SILVEIRA, 2008). Como
aponta Carnelutti - em uma palavra, a teoria do processo penal esta, ainda, em uma
fase de fiel dependéncia em relacdo a teoria do processo civil: onde se procura

superar o empirismo, serve-se quase exclusivamente de modelos importados.
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3 O IMPULSO CONVERGENTE

O movimento convergente entre o processo civil e o processo penal deve ser
enfocado sob os aspectos de sua unidade, respeitante aos valores que pretende
consagrar, no exercicio da jurisdicdo, mas também, quanto a diferenca,
considerando a evidente peculiaridade dos desafios — enquanto demandas sociais
mesmas — que se apresentam nos diferentes campos processuais.

A rigueza de uma perspectiva unitaria estaria, assim, envolvida pela
incontornavel diversidade, que dispensa uma uniformidade de solu¢des, mas que
ousaria oferecer um ferramental especifico, resguardando sua fungéo instrumental e
suas diferencas e manifestac6es fenoménicas, espelhada, como um todo, no direito
material.

De relevante valia, nessas circunstancias, 0 pensamento exposto por
Candido Rangel Dinamarco (1996, p. 59), ao se referir a teoria geral do processo —
ou da jurisdicdo — como uma “disciplina problematizante” que, ajustada sob o angulo

instrumentalista, empenha-se em

[...] coordenar duas perspectivas do sistema processual, a interna e a
externa: do conhecimento da mecéanica do sistema e dos seus variados
institutos, passa-se ao mundo em que ele vive e do contexto axiolégico a
gue deve servir, para depois entdo, ja com a visao nitida do telos que lhe
traz legitimidade, voltar aos institutos e compreendé-los melhor e saber
como aprimora-los.

Apresentam-se as convergéncias e as divergéncias, assim como um
movimento ondulado, impulsionado pela evolugéo histérica, sendo os sistemas
processuais penais e civis, como arrisca Norberto Flach, helicoides cilindricos
paralelos que se entrecruzam, a um certo tempo, e com isto, “modificam suas
respectivas trajetérias, sob influéncia reciproca, mas sempre se reencontram, para
novamente se modificar, ad perpetuum maobile” (1997, p. 69).

N&o se trata de se identificar uma pretensiosa generalizacdo dogmatica —
embora possivel — mediante a comparacédo e o contraste de procedimentos e regras

de direito positivo, de modo a se evitar os paralelismos excessivamente lineares.
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Mas se a precisa identificacdo da consolidada tendéncia de
constitucionalizacdo do processo servir como deflagrador de um lado, da evolugéao
do processo penal, mediante a processualizacdo do ius puniendi estatal, com a
imposi¢éo do principio da nulla poena sine iudicio e o posterior abandono, parcial, do
sistema inquisitivo em favor de um novo modelo acusatério e de outro lado, da
crescente publicizacdo do processo civil, aproximando-o das preocupacoes
constitucionais de garantia da jurisdicdo e a tutela de interesses difusos e coletivos,
bem como daqueles direito que se passam a considerar indisponiveis, entdo, a
unidade entre os sistemas pode ser desvelada.

Dai porque aponta acertadamente Tourinho Filho (2005, p. 19) que “o
processo, como instrumento compositivo de litigio, € um s6”, por meio do qual o
Estado desenvolve sua atividade jurisdicional, de modo que o Direito Processual
Civil e o Direito Processual Penal ndo passam das faces e um mesmo fendbmeno,

ramos de um mesmo tronco que cresceu por cissiparidade.

Observa Giovanni Leone (Tratatto di diritto processuale penale, v. 1, p. 16),
que as pilastras do ordenamento processual sdo comuns aos dois tipos de
processo: a) ambos tém a mesma finalidade (atuacdo do Poder
Jurisdicional); b) em ambos a intervencdo do Poder Jurisdicional é
condicionada ao exercicio da acao; e, finalmente, ¢) ambos se iniciam, se
desenvolvem e se concluem com a participacéo de trés sujeitos: autor, réu e
Juiz.

Nas suas linhas estruturais, ndo divergem os Processos Civil e Penal.
Muitos institutos de um e de outro sdo idénticos. Que é a acdo sendo um
direito publico, subjetivo, qual o de provocar a atuacdo dos Orgdos
jurisdicionais? N&o tém razao, por acaso, Alcala-Zamora e Carnelutti, ao
afirmarem que todas as ac¢des de todos os ramos do Direito Processual tém
um carater publico, dado que se dirigem ao Estado para obter a atuagdo de
seus 6rgaos jurisdicionais?

Assim, quer no Processo Penal, quer no Processo Civil, o conceito de acéo
€ um s6. Nao ha um conceito de acdo no Processo Penal e outro no
Processo Civil. Apenas a natureza da pretensdo é que d4, quanto ao
conteddo, um colorido diferente a acdo penal e & acdo civil. (TOURINHO
FILHO, 2005, p. 20).

Mesmo no que toca ao conceito de jurisdicdo, sua distincdo se assenta unica
e exclusivamente na divisdo de trabalho, com determinados 6rgaos jurisdicionais
incumbidos de dirimir conflitos intersubjetivos de natureza civil, enquanto outros se
encarregam de equacionar os de natureza penal, sendo que, as vezes, exercem
cumulativamente tais fun¢ées, como os Juizos de Direito de Vara Unica, por

exemplo.
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Tal trilhar n&o impede, eficazmente, 0s riscos da aproximacao ilimitada entre
0s sistemas, nem é o objetivo deste trabalho, pois, se é verdade que as fronteiras
entre 0s processos ndo sdo estaticas, mas dinamicas, também é verdadeiro que
existem de fato diferencas intransponiveis, com reflexo na teoria, na legislacdo e
mesmo na formag¢do académica, no mais das vezes determinadas inclusive pela
propria natureza dos direitos materiais implicados, de modo que, a rigor, poderia se
sustentar que o tema de fundo, mais precisamente, seria o de tratar das
convergéncias e das divergéncias politicas entre processo civil e processo penal. A
unidade, assim, nédo significa a identidade de seus ramos distintos, que se preserva.

Sustentar a unidade do Direito Processual ndo significa confundir o Direito
Processual Penal com o Direito Processual Civil, ou que aquele venha a ser
reabsorvido por este, e nem se estabelecer identidade absoluta entre ambos, mas
apenas enaltecer que as pilastras sdo comuns, que muitos institutos séo idénticos e
gue por isso se pode falar em uma Teoria Geral do Processo.

Historicamente, inclusive, ja destacou Tourinho Filho (2005, p. 21), que

Na Franga, em 1872, ja se pretendeu “penalizar” o Processo Civil, segundo
relato de Aramburu (v. J. Asenjo, Derecho, cit., p. 63). Observe-se que tao
grande é a afinidade entre ambos que, entre nés, ao tempo do “pluralismo
processual’, havia na Bahia, em Santa Catarina e no antigo Distrito Federal
um Cédigo de Processo para os dois setores.

O Retspleje lov (pronuncia-se “retsplailov”) dinamarqués de 1919 continha
normas comuns ao Processo Penal e ao Processo Civil. O Cédigo da
Suécia, de 18-7-1942, é exemplo frisante dessa unidade (cf. G. Leone,
Trattato, cit., p. 16).

O anteprojeto do CPP de Frederico Marques praticamente manteve a
mesma estrutura do CPC.

Ndo dando tento dessa comunhdo, dessa semelhanca, processualistas
(rectius: doublés de penalistas e processualistas) da estatura de Florian e
Manzini (Principii, p. 8, e Trattato di diritto processuale penale, v. 1, p. 70)
negam a unidade do Direito Processual. Mas por ndo haverem penetrado no
amago da questdo, é que Alcatd-Zamora, autoridade cujo valor seria
impertinéncia salientar, observou:

“finalmente, el mas grave error en que incurren consiste en confundir unidad
del Derecho Procesal con identidad de sus distintas ramas: la postura
correcta no es, por tanto, la suya, sino esta otra: la de que existiendo, sin
duda, hondas diferencias entre el proceso civil y el penal, no bastan a
destruir la unidad esencial de todo el Derecho Procesal, porque al
proclamarla, nadie pretende sostener que el Derecho Procesal Penal sea,
se confunda o se reabsorva en el Derecho Procesal Civil, sino,
‘sencillamente’ (un ‘sencillamente’ que, sin embargo, ha pasado inadvertido
a los partidarios del dualismo) que el Derecho Procesal Penal, como el civil,
es, ante todo y sobre todo, Derecho Procesal” (Derecho, cit., v. 1, p. 41).

A doutrina majoritaria, carneluttiana, representada por estandartes do direito

processual como Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
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Rangel Dinamarco, entre tantos outros, reconhece a unidade entre 0S processos,
ndo apenas pelo seu tronco comum, mas sobretudo, atrelada a ideia de unidade da
prépria jurisdicdo. A afericdo ou ndo do impulso convergente ndo pretende repisar 0s
ensinamentos a respeito ou negar validade a teoria dualista, mas sim identificar por
meio de elementos objetivos a tendéncia a tal movimento, talvez irresistivel e

irreversivel, por conta da forca de atracao exercida pela Constituicao.

3.1 A constitucionalizacdo do processo

O reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, o desenvolvimento de
uma nova dogméatica da interpretacdo constitucional e, especialmente, a franca
expansao da jurisdicdo constitucional caracteriza o chamado neoconstitucionalismo
(BARROSO, 2005), de modo que superada a visdo classica do Direito
Constitucional, em que se admitia a existéncia das normas constitucionais
programaticas, as quais eram meras declaracdes politicas ou exortacdes morais.

Valendo-se da licdo de Garcia de Enterria, conclui José Joaquim Gomes

Canotilho que:

Em virtude da eficacia vinculativa reconhecida as ‘normas programaticas’,
deve considerar-se ultrapassada a oposicdo estabelecida por alguma
doutrina entre ‘norma juridica actual’ e ‘norma programatica’ (altuelle
Rechtsnorm-Programmsatz): todas as normas séo actuais, isto é, tem forca
normativa independente do acto de transformacao legislativa. N&do h4, pois,
na constituicdo, ‘simples declaragdes (sejam oportunas ou inoportunas,
felizes ou desafortunadas, precisas ou indeterminadas) a que ndo se deva
dar valor normativo, e s6 seu contetdo concreto podera determinar em cada
caso o alcance especifico de dito valor’ (Garcia de Enterria). (CANOTILHO,
1995, p. 193).

Por outro lado, a ampliacdo do acesso a Justica e a propria expansdo da
litigiosidade, seja em decorréncia da simplificacdo verificada com a adocdo dos
Juizados Especiais, seja pela tutela de interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos, sdo marcas inegaveis da difusdo da jurisdicdo constitucional, a
culminar com o chamado ativismo judicial, cuja génese se encontra no proprio

controle incidental (difuso) da constitucionalidade.
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Ainda que temperado pela reserva do possivel, pela reserva da consisténcia
e pelo préprio principio da proporcionalidade (CAMBI, 2007) o ativismo judicial n&o
pode ser compreendido sem a umbilical relacdo que guarda com a difusdo da
jurisdicdo constitucional, posto que se nutre de seus fundamentos e de seus
principios para consecucdo de seus objetivos, para a realizagdo das promessas a
gue alude Antoine Garapon (2001, p. 24), assinalando que “o controle crescente da
justica sobre a vida coletiva € um dos maiores fatos politicos deste final do século
XX”.

A aparente resposta institucional da atuacao estatal tem se dado de modo a
prestigiar a atuacdo do Poder Judiciario, viabilizando uma agéo judicial que recorre a
procedimentos interpretativos de legitimacdo de aspiracfes sociais (FERRAZ JR.,
1989, p. 11), com a incorporacdo de direitos e principios fundamentais, pelo texto
constitucional, e a configuracdo do Estado Democratico de Direito ao estabelecer
principios e fundamentos do Estado. Como assinala Luiz Werneck Vianna,

[...] a prevaléncia do tema do Executivo, instancia da qual dependia a
reconstrugcdo de um mundo arrasado pela guerra [...] seguiu-se a do
Legislativo, quando uma sociedade civil transformada pelas novas
condi¢cbes de democracia impds a agenda de questfes que diziam respeito
a sua representacdo, para se inclinar, agora, para o chamado Terceiro
Poder e a questdo substantiva nele contida — Justi¢a. (1996, p. 263).

Tal atuacdo do Poder Judiciario se conceitua como ativismo judicial, que se
caracteriza pela participacdo do magistrado e o afastamento da neutralidade juridica
para interpretacdo e aplicacéo da lei.

A propagada expansdo da jurisdicdo constitucional nd&o pode ser
compreendida separadamente da brutal aceleracdo da difusédo juridica, que nao é
meramente conjuntural, mas ligada a prépria dindmica das sociedades
democraticas. NOs ndo nos tornamos mais litigantes porgque as barreiras processuais
cairam: “A explosdo do numero de processos ndo € um fenémeno juridico, mas
social. Ele se origina da depressdo social que se expressa e se reforca pela
expansao do direito” (GARAPON, 2001, p. 19). O prestigio contemporaneo do juiz —
e da jurisdicdo — procede menos de uma escolha deliberada do que de uma reacao
de defesa em face de um quadruplo desabamento: politico, simbdlico, psiquico e

normativo. Para Garapon,
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ApO6s a embriaguez da liberacdo, descobre-se que € nossa propria
identidade que corre o risco de falhar: a do individuo, a da vida social e a do
politico. O juiz surge como um recurso contra a implosdo das sociedades
democraticas que nado conseguem administrar de outra forma a
complexidade e a diversificacdo que elas mesmas geraram. O sujeito,
privado das referéncias que Ihe ddo uma identidade e que estruturam sua
personalidade, procura no contato com a justica uma muralha contra o
desabamento interior. Em face da decomposicdo do politico, é entdo ao juiz
gue se recorre para a salvacao. Os juizes sdo os Ultimos a preencher uma
funcdo de autoridade — clerical, quase que parental — abandonada pelos
antigos titulares. (GARAPON, 2001, p. 26-27).

A atuacgéo do poder jurisdicional em decorréncia do império do fenémeno da
globalizacdo tem assumido relevancia nunca antes vista, sendo que as
caracteristicas do tempo que em vivemos vém modificando substancialmente o
papel do direito, sobretudo na perspectiva da sua aplicacdo judiciaria (SOUZA
NETTO, 2009). Nos ultimos cinquenta anos,

[...] ocorreu uma intensa evolugdo e profunda transformacdo no poder
jurisdicional. E um fendmeno onipresente, sem fronteiras e nacionalidade,
provavelmente conexo a evolucdo das relacdes entre o Estado e a
sociedade. A importancia crescente da justica, com a exploséo dos pedidos,
faz com que ela se transforme numa parte cotidiana do processo politico.
Nunca se fez tanto apelo a justica e nunca o acesso esteve tdo aberto, ndo
parando de se alargar as fun¢des que a democracia confia a justica,
parecendo ser ilimitadas.

A medida que o Poder Publico torna-se mais intenso, a justica descobre,
sob a pressdo de uma demanda crescente, novos dominios. Ndo ha hoje
nenhuma intervengéo publica que possa ser subtraida da apreciagdo do
juiz. Onde existe uma lei também existira um juiz para interpretar e precisar
0s seus efeitos.

Hodiernamente, o juiz tende assim a se tornar uma espécie de maestro de
orquestra, onde sua fungéo consiste nao s6 em resolver os litigios, mas
também em encontrar solu¢cdes aos problemas que as outras instituicdes
nao puderam resolver.

Além de uma funcéo técnica cientifica, aos juizes se exige uma funcao
axiolégica, com a valoracdo das idéias que iluminam o direito. A sociedade
espera da justica o dever de defender a liberdade, aplacar as tensdes
sociais, de tutelar o meio ambiente, conter as tendéncias incoerciveis ao
abuso do poder, de impor penas, de atenuar as diferencas entre os
individuos, de defender os cidaddos desde o nascimento, casamento,
divércio e morte, etc...

As responsabilidades do juiz revelam-se cada vez mais acrescidas,
desencadeando o fenébmeno da jurisdicionalizacdo e a crescente influéncia
da justica na vida cotidiana.

Na sua nova funcao, o juiz cria o direito, pois constréi normas que néo estao
nos codigos. Os juizes se tornam depositarios do direito que se torna o que
€ por eles feito. O pensamento filos6fico contemporédneo mais recente
mostra a aplicagdo judicidria do direito, considerando o juridico
essencialmente na perspectiva do judiciario. A idéia do justo s6 se completa
na aplicacdo da norma ao julgamento.

O julgamento é uma verdadeira norma juridica, ainda que limitada as partes
gue estdo obrigadas a cumprir. Nesse sentido a fungdo judiciaria revela
sempre uma verséao politica. Por isso que o controle da sociedade sobre as
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raz6es que fundamentam a decisdo judiciaria é cada vez mais amplo,
colocando em xeque o preparo do juiz. (SOUZA NETTO, 2009).

E que, afinal, quanto menos o direito for assegurado a sociedade, mais e
mais esta é induzida a tornar-se juridica, fazendo do direito o ultimo bastido da moral
comum de uma comunidade que € carente desta, pelo que se admite a veemente
repulsa para a democracia de qualquer outro tipo de julgamento que nao o do juiz.

Ainda assim, seja causa estrutural ou consequéncia conjuntural, a expansao
da jurisdicdo constitucional é um dado objetivo, como revelam as estatisticas do
Supremo Tribunal Federal: enquanto no ano de 2002 houve 34.719 recursos
extraordinarios distribuidos, no ano de 2006 este numero atingiu 54.575, embora nos
anos posteriores tenha ocorrido um notavel decréscimo real (49.708 em 2007 e
21.531 em 2008), atribuivel a necessidade de demonstracdo da repercussao geral,
exigivel a partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004. De outro lado, entre 1988 até
fevereiro de 2009 foram distribuidas 4.207 acbes diretas de inconstitucionalidade,
das quais 843, ou seja, 20,03%, foram julgadas procedentes ou procedentes em
parte.

Aliado aos numeros estatisticos ha também a experiéncia pratica que revela
a intensidade da postulacdo perante o Judicidrio, no exato momento em que se
advoga a faléncia do positivismo juridico, marcada pela diferenciacdo da norma e do
preceito normativo, rompendo o meétodo silogistico e abrindo espago para o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao constitucional.

Se a expansao jurisdicao constitucional, num viés estruturalista, € embalada
pela nova dogmatica, sem abandonar os elementos classicos (gramatical, histérico,
sistematico e teleoldgico), mas relativizando-os a hermenéutica juridica ressaltando
a teoria dos principios sobre as regras, torna-se possivel encontrar o meio-termo
entre a vinculagéo e a flexibilidade (ALEXY, 1999, p. 79; HABERMANS, 1997, p.
259; e CAMBI, 2002, p. 110-111), buscando melhores solucdes para os conflitos
entre direitos fundamentais.

A esse fenbmeno deve se somar a constitucionalizacdo dos direitos e
garantias processuais, que para Eduardo Cambi retiraria o Codigo de Processo da
centralidade do ordenamento processual (2007), coisa que, em verdade, né&o
poderia existir nem mesmo precedentemente, por conta da hierarquia insita do

sistema. Central € e sempre foi a Constituicdo, de modo que parece insustentavel
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advogar a hodierna condicéo periférica do Codigo de Processo, eis que ela sempre
esteve presente. Com efeito, destaca ainda Eduardo Cambi que

(...) o processo distancia-se de uma conotacao privatistica, deixando de ser
um mecanismo de exclusiva utilizacao individual para se tornar um meio a
disposicdo do Estado para a realizacdo da justica, que é um valor
eminentemente social. O processo esta voltado a tutela de uma ordem
superior de principios e de valores que estdo acima dos interesses
controvertidos das partes (ordem publica) e que, em seu conjunto, estdo
voltados a realizagdo do bem comum. A preponderancia da ordem publica
sobre os interesses privados em conflito manifesta-se em varios pontos da
dogmética processual, tais como, por exemplo, na garantia constitucional de
inafastabilidade da jurisdi¢cdo, na garantia do juiz natural, no impulso oficial,
no conhecimento de oficio (objecdes) e na autoridade do juiz, na liberdade
de valoracdo das provas, no dever de fundamentagdo das decisbes
judiciais, nas nulidades absolutas, nas indisponibilidades, no contraditério
efetivo e equilibrado, na ampla defesa, no dever de veracidade e de
lealdade, na repulsa a litigancia de ma-fé etc. (2007).

Se a constitucionalizacédo dos direitos materiais e processuais fundamentais,
a crescente adocao da técnica legislativa das clausulas gerais e 0 aumento dos
poderes do juiz, entre outros fendbmenos, explicam o0 surgimento do
neoprocessualismo, também servem para afirmar um modelo que se nutre cada vez
mais, de forma irreversivel, com a prépria dogmatica constitucional, posto que, se a

fonte é comum, o resultado ndo pode ser dissonante.

3.2 A processualizacdo do poder punitivo estatal e a passagem para o sistema

acusatorio no processo penal

A proibicdo da autocomposi¢cdo ou da vinganca privada em matéria penal €
clara implicacdo da monopolizacdo do exercicio da reacdo punitiva pelo Estado,
sendo tal monopdlio, em ultima analise, o monopdlio da prépria violéncia na
sociedade. A garantia contra a prepoténcia e os abusos do soberano, essa sim,
dada a natural assimetria na relacdo com o acusado, € que se apresenta mais
peculiar, posto que é facil perpetrar o literal esmagamento daqueles que fossem
responsaveis pela quebra da ordem; dificil mesmo é medir e estabelecer critérios

para o emprego da forca.
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Tal limitacdo, quanto ao desempenho da fungdo punitiva estatal, € que da
origem a processualizacdo do direito penal, vinculando-a ao direito, seja pela
previsdo prévia e taxativa das condutas incriminadas, seja pela submissdo da
pretensdo punitiva ao processo dialético de busca da verdade, com garantia de
contraditério em sentido material, e ndo meramente formal, ampla defesa e,
especialmente, pela imparcialidade do juiz e o exercicio da funcdo persecutéria por

orgao estatal.

Ora, se o direito penal, nos Estados de direito, s6 se realiza no processo
penal, este é o verdadeiro modus existendi do direito material, o que, por si
S0, ja bastaria para estabelecer uma irredutivel diferenca quanto a relagéo
de complementariedade que o processo civil guarda para com o0 seu
respectivo direito material. Alias, a judicializacdo do direito penal, sob a
forma de poder-dever estatal, atingiu desde o direito penal material, como o
principio da nulla poena sine lege, até o penal executivo, passando pelo
formal — com a nulla poena sine iuditio. (FLACH, 1997, p. 73-74).

Tanto na jurisdicdo penal quanto na jurisdicdo civil se assume um carater
substitutivo, de carater compulsorio, alidas, no campo penal, dada a absoluta
proibicdo de que o sujeito passivo do delito pratique qualquer forma de vinganca;
concepcao, no entanto, que nao anima Luis Eulalio de Bueno Vidigal:

De um lado, é impossivel divisar-se qualquer substituicdo na jurisdicao
penal. O juiz (togado ou jurado) ndo aplica a pena que a vitima poderia ter
aplicado se quisesse ou que o acusado, em uma espécie de autoflagelacéo,
se teria imposto voluntariamente. Orgéo do Estado, aplica ao caso concreto
a lei que outro 6rgdo do Estado elaborou. De outro lado, sem focalizar a
discutidissima questdo da lide no processo penal, é evidente que a pena,
san¢do ou medida de seguranca, ndo compde o conflito de interesses que
porventura se encontrasse no processo penal. (VIDIGAL, 1982, p. 41).

Apesar de que esteja em causa a propria nocdo de substitutividade,
ousamos discordar de Vidigal na medida em que parece claro que a proibicdo da
autotutela ou da vinganca privada, mediante 0 monopdlio estatal do poder de punir,
reveste-se de carater substitutivo, ainda que compulsorio.

Luiz Nufies Padilla, embora reconheca que superficialmente pareca inexistir
substituicdo das partes no processo penal, sustenta que as criticas ndo resistem a
uma reflexao mais aprofundada, posto que, ainda que incidentalmente, a punicéo do
criminoso traz a vitima ou familiares “certo conforto” (1996, p. 238). Isso sem contar
gue entendia de modo reverso, que a substitutividade poderia estar, inclusive, na

protecdo ao direito de liberdade do réu, resgatando, assim, a memoéria do mestre
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Chiovenda que vislumbrava em tal conceito (a substitutividade) a caracteristica mais
importante da atividade jurisdicional.

Clara evidéncia do seu carater substitutivo encontra eco no projeto do novo
Caodigo de Processo Penal em tramitacdo no Senado Federal (PLS 156/2009), em
que a vitima passa a poder ser comunicada da prisdo ou soltura do suposto autor do
crime e da concluséo das etapas da acéo penal, obter cépias de pecas do processo
e encaminhar peticdo as autoridades a respeito do andamento do processo,
passando a ser direito da vitima, e ndo mais decisdo do delegado, ser encaminhada
para exame de corpo de delito quando tiver sofrido lesdes corporais. Isso sem
considerar a propria acdo penal privada, que tampouco vivifica a figura da vinganca
privada. Disse-o, muito bem, Frederico Marques: Se a acdo penal privada
estampasse qualquer forma de vinganca primitiva, também as acdes civis teriam o
mesmo aspecto e fisionomia. Em uma e outra, o particular ndo tem qualquer atitude
direta contra a parte contraria, mas, ao reves, invoca a prestacgdo jurisdicional para a
solucdo do conflito de interesses em que se traduz a lide ou controvérsia
(MARQUES, 1956, p. 375).

Seja como for, ao exercer o Estado a prerrogativa da reacdo punitiva se
estard diante, sempre, de processo cercado de garantias fundamentais, como
condicdo para o pleno exercicio do ius punitionis, assumindo a legalidade, assim,
dupla face: autoriza o Estado a exercer o poder de punir de forma monopolista, e
impele-o a exercer tal mister, impondo-lhe a observancia das regras processuais e
constitucionais atinentes.

A propria execugédo penal, coisa que era entendida como tarefa praticamente
administrativa e oculta ao controle jurisdicional, vem ganhando contornos fortemente
jurisdicionais, apontando para o influxo humanista da constitucionalizacdo, como

imperativo categérico da concepcao garantista.

3.3 Da convergéncia como uma hipotese autopoiética

A unidade sistémica do processo pode também ser compreendida a partir da
dimensao filos6fica que assume o reconhecimento de que sua suposta unidade,

ordem interna e coeréncia formal, defendida pelos positivistas dos Séculos XIX e XX,
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nao passam de uma espécie de mito fundador da teoria do ordenamento juridico.
Isso porque o direito ndo possui coeréncia interna como condicdo de sua
sistematicidade, ndo ha unidade vez que dela prescinde e nem mesmo obedece a
uma s6 ordem hierarquica, ou a um so6 sentido.

Se o direito trabalha com valores — que sao reconhecidos através de signos,
0s quais mudam de acordo com a conjuntura social — “ndo ha sequer hierarquia
material ou mesmo formal, pois os valores se revelam em varias dimensdes
semanticas e construgdes sintaticas”, aponta Lucas de Alvarenga Gontijo (2009). Dai
porque o direito € capaz de suportar antinomias perenes, inexistindo lacunas, uma
vez que é fragmentado por formacgéo.

Ainda assim, € um sistema préprio, com estrutura e funcdo definidas e
delimitadas, sendo aceita a denominagdo de auto-referencial atribuida por Niklas

Luhmann, como alude Gunther Teubner:

O Direito retira a sua prépria validade dessa auto-referéncia pura, pela qual
gualgquer operacéo juridica reenvia para o resultado de operag¢8es juridicas.
Significa isto que a validade do Direito ndo pode ser importada do exterior
do sistema juridico, mas apenas obtida a partir do seu interior. Nas palavras
de LUHMANN, “ndo existe direito fora do direito, pelo que sua relagdo com o
sistema social, o sistema juridico, ndo gera nem inputs nem outputs”. (1989,

p. 2).

Neste trilhar, se verifica que a teoria dos sistemas € binaria e o direito existe
por si, ou seja, a partir do momento em que ndo gera inputs nem outputs, esta ele
girando em torno e por si mesmo, alterando sua propria estrutura, “aumentando
constantemente suas possibilidades até que a complexidade atinja limites néo
tolerados pela estrutura, levando-o a mudar sua forma de diferenciagao” (KUNZLER,
2004, p. 123).

Para esse modelo, Luhmann aproveitou o termo cunhado na década de 70
pelos bidlogos e filésofos chilenos Francisco Varela e Humberto Maturana, para
designar a capacidade dos seres vivos de produzirem a si proprios (RAMOS, 2009,
chamado autopoiese ou autopiesis (do grego auto “proprio”, poiesis “criagao”),
estendendo para as ciéncias sociais 0 fechamento operacional proposto para a
biologia.

Para Maturana, o termo "autopoiese" traduz o que ele chamou de "centro da
dindmica constitutiva dos seres vivos". Para exercé-la de modo autdbnomo, eles

precisam recorrer a recursos do meio ambiente. Em outros termos, sdo ao mesmo
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tempo autbnomos e dependentes. Trata-se, pois, de um paradoxo. Essa condi¢c&o
paradoxal ndo pode ser bem entendida pelo pensamento linear, para o qual tudo se
reduz a binariedade do sim/ndo, do ou/ou. Diante de seres vivos, coisas ou eventos,
0 raciocinio linear analisa as partes separadas, sem empenhar-se na busca das
relacbes dindmicas entre elas. O paradoxo autonomia-dependéncia dos sistemas
vivos é melhor compreendido por um sistema de pensamento que englobe o
raciocinio sistémico (que examina as relacdes dinamicas entre as partes) e o linear.
Eis o pensamento complexo, modelo proposto por Edgar Morin.

Maturana e Varela utilizaram uma metéfora didatica para falar dos sistemas
autopoiéticos que convém reproduzir aqui. Para eles, trata-se de maquinas que
produzem a si préprias. Nenhuma outra espécie de maquina é capaz de fazer isso:
todas elas produzem sempre algo diferente de si mesmas. Sendo o0s sistemas
autopoiéticos a um s6 tempo produtores e produtos, pode-se também dizer que eles
séo circulares, ou seja, funcionam em termos de circularidade produtiva. Para
Maturana, enquanto nao entendermos o carater sistémico da célula, né&o
conseguiremos compreender os organismos (MARIOTTI, 2009). Assim, embora
tenha sido o conceito da autopoiese elaborado no quadro de uma proximidade
sistémica pelos bidlogos na tentativa de explicar a organizacdo do vivo, pode ser
mesmo definida simplesmente como a qualidade de um sistema “que organiza a
conectabilidade” (por seus elementos) (CLAM, 2005, P. 103) ou, ainda, quando as
operacbes se religam uma as outras (ou se conectam umas as outras) em um
sistema que se sucede, permitindo as operacdes reprodutivas sobre a base
recursiva das operagdes que as precedem. Luhmann qualifica a autopoiese
sistémica de “autofundacao factual” (idem, ibidem). A autopoiese ndo € nada mais
que uma sucessao continua de impulsos de uma operacdo a outras, nas quais
reinem, de momento a momento, as construcdes da realidade que conservam e
fazem perdurar o sistema.

Para Luhmann, o sistema autopoiético tem a capacidade de construir sua
prépria unidade através de uma “re-entrada” da forma na forma, de modo que o
sistema aprende a trabalhar o seu interior a partir de seu proprio cédigo
(SAAVEDRA, 2006, p. 37), sendo a teoria de Robert Alexy e a reflexdo
epistemoldgica como dois exemplos de re-entry. A distincdo entre autorreferéncia e
heterorreferéncia é a base da compreensédo do sistema/entorno, sendo a nocédo de

re-entrada a forma mais complexa de sua observacéao.
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Mas o sistema autorreferencial recorre aos seus proprios elementos para
sua definicAo, de modo que passa a ser necessaria a necessidade de
assimetrizacdo, ou seja, pontos de referéncia em que as operacdes se dao por
pressupostas e que introduzem uma assimetria na circularidade das referéncias:
direito é direito se... “Portanto, o sistema juridico esta obrigado a criar continuamente
condi¢bes que impecam o curto-circuito da auto referéncia” (SAAVEDRA, 2006, p.
38).

Embora o modelo autopoiético tenha por funcdo reduzir complexidades e
negar paradoxos em relacdo ao ambiente, internamente sua segmentacdo e
especializacdo acabam, ao reverso, por aumentar a complexidade interna, mesmo
considerando, segundo Luhmann, que a complexidade interna nunca vai ser maior
gue a complexidade do ambiente, porque este contém sempre um ndamero maior de
elementos do que aquela, e porque o sistema € capaz de fixar seus proprios limites,
demarcando as possibilidades de seu interior (KUNZLER, 2004).

Dada sua aparente incapacidade estrutural de romper com o que se acredita
ser uma forma de autismo, que impede uma comunicacdo plena e eficaz entre os
sistemas, foram tecidas criticas a autopoiésis, propondo-se a adocao de principios
fundados na razédo pratica e na comunicacao entre os cidaddos (BONAVIDES, 2003,
p. 125), incumbéncia que coube a teoria da acdo comunicativa, como alternativa ao
positivismo juridico e ao seu projeto de validade formal e absoluta, a partir da regra
de precedéncia condicionada, proposta por Robert Alexy (APPIO, 2005, p. 40).

A autopoiese € um conceito que, como apontado, foi elaborado no quadro de
uma proximidade sistémica pelos bidlogos na tentativa de explicar a organizacao do
vivo, sem que se pensasse na sua introducdo fora da autocriacdo de seres
organizados. Mas pode também, como destaca Jean Clam (2005), ser definida como
a qualidade de um sistema que organiza a conectabilidade (por seus elementos),
permitindo operacdes reprodutivas sobre a base recursiva das operacdes que as
precedentem. “Um sistema pratica a autopoiese desde o0 momento que ele é capaz
de encadear as operagbes perfeitamente genuinas e indiferenciaveis de suas
préprias operagdes” (CLAM, 2005, p. 103).

O proprio Lhumann qualifica a autopoiese sistémica de autofundacéo factual,
assumindo a autonomia como de natureza operativa, realizando-se por meio de
condicionamentos proprios e internos ao sistema, que por ele sdo efetuados como

operacodes proprias; nem a unidade, nem a identidade:
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A autopoiese se realiza de momento a momento, de um instante da
existéncia do sistema ao outro, por intermédio de suas operagdes. O
sistema ndo é um todo, tendo, em si mesmo, inscritos, desde sua
“concepgdo”, o programa e a teleologia de suas operagdes. Ele ndo se
organiza de uma maneira ordenada como faz sua unidade. E, ao contrario,
como todo sistema autopoiético, paradoxal. Paradoxal no sentido de que ele
nao dispde, nele mesmo, de uma férmula de unidade e de finalidade, nem
de garantia de qualquer coisa. Assim, ele ndao pode, jamais, almejar a
consisténcia de funcdo global. Desde entdo, somente a sucessividade da
efetuacdo continuada de sua operacdao, como negociacdo constante de sua
efetividade ao centro de um novelo hipercomplexo de estimulagfes,
constitui a vida do sistema. A autopoiese ndo é nada mais que uma
sucessdo continua de “impulsos” de uma operagdo a outras, nas quais
reinem, de momento a momento, as construcbes da realidade que
conservam e fazem perdurar o sistema. (CLAM, 2005, p. 103-104).

O que acaba por encerrar 0s sistemas e lhes confere a unidade, identidade e
coeréncia, ndo sdo, assim, 0s principios ou as Ultimas razfes, mas unicamente a
obra temporal estruturada de uma continuacdo, como imposi¢ao, dando lugar a uma
condensacao estruturante ou uma confirmacdo generalizante, decorrente da
autolimitacdo e da autopoiese. Assim, a estabilidade e a constancia dos sistemas em
suas estruturas € mais um efeito do tempo, como obra de efetuacdo recursiva em
suas proprias operacdes. E o tempo condensado que retne as condi¢es para que
0S acontecimentos, as operagbes e 0s processos se fundam para efetivagdo da
funcao sistémica.

Diferentemente do que aconteceria com uma maquina vulgar, que repete
suas operacdes na execucdo de um programa e gue, de repente, € hermética em
relacdo ao ambiente, uma maquina na autopoiética € um mecanismo histérico, que
se transforma no tempo e € aberta a contingéncia irredutivel do exterior. O paradoxo
esta exatamente na circunstancia de que o sistema autopoiético “ndo pode se
realizar sem a abertura sobre o mundo por seu préprio fechamento” (CLAM, 2005, p.
110).

Mas importa compreender o modelo da autopoiésis também em conjunto
com o fenbmeno do acoplamento estrutural, em que o sistema vivo € 0 meio
ambiente se modificam de forma congruente. Na comparacdo proposta, 0 pé esta
sempre se ajustando ao sapato e vice-versa (MARIOTTI, 2009), ou seja, 0 meio
produz mudancas na estrutura dos sistemas, que por suas vezes passam a agir
sobre ele, alterando-o, numa relacdo circular. Sempre que um sistema influencia

outro, este passa por uma mudanca de estrutura, por uma deformagéo. Ao replicar,
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o influenciado da ao primeiro uma interpretacdo de como percebeu essa
deformacédo. Estabelece-se, portanto, um dialogo. Por outras palavras, forma-se um
contexto consensual, no qual os organismos acoplados interagem. Esse interagir €
um dominio linguistico. A dificuldade reside na transposicdo do modelo, inspirado
num sistema tipicamente natural, embora vivo, para o sistema social. Ainda assim,

destaca Romulo Figueira Neves,

pelo acoplamento estrutural um sistema pode se relacionar com sistemas
altamente complexos do ambiente que o envolve, sem que precise alcancar
ou reconstruir cognitivamente sua complexidade, mas apenas
operacionalmente relacionar-se com o0s elementos do outro sistemas, a fim
de colocar em operacgdo seus préprios elementos. Assim, um sistema pode
utilizar estruturas mais avancadas do que suas préprias sem a necessidade
de compreender as suas logicas de funcionamento. (NEVES, 2009).

Embora o fenbmeno do acoplamento estrutural se apresente como hipotese
de dialogo do sistema, numa inter-relacdo mutua, ndo supera a Vvisdo binaria
proposta por Luhmann, para o qual ndo existe o direito fora do direito (ALMEIDA
FILHO, 2004). Ele s6 se justifica enquanto aceito o modelo da autopoiésis. Mas
ainda que admitido o fechamento operacional decorrente do modelo, o acoplamento
estrutural pode funcionar como valvula de escape e interagir com os demais
sistemas, até mesmo simbioticamente, de modo que a constante inter-relacdo acaba
por produzir mais pontos de convergéncia do que pontos de divergéncia.

Na licdo de Giovani Agostini Saavedra:

A autopoiesis do sistema juridico esta ancorada na idéia de fechamento
operacional do direito. Para que o direito produza a si mesmo, ele precisa
gue as suas operacBes produzam sempre a diferengca do entorno que
viabiliza a sua autonomia. O direito passa a ser mutavel para se adaptar as
irritacdes do ambiente. (SAAVEDRA, 2006, p. 38).

Esclareca-se que Luhmann n&o tem idéntico conceito de sistema tal qual os
tedricos do direito; sistema, para Luhmann, ndo é um conjunto de regras, ou de
regras e principios, ou de regras, principios e procedimentos, mas sim uma ideia
limitada a estrutura, como um emaranhado de operacdes faticas. Isso ndo impede o
reconhecimento de que a relagao circular estabelecida entre operagdes e estruturas
— Ou entre 0s sistemas processuais -, numa relacao reciprocamente dependente,
pode permitir a realizacdo da autopoiesis, tanto no que diz respeito a producéo das

diferencas em relacdo ao entorno, quanto, agora sim, das equivaléncias. As
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operacbes de autorreferéncia e de heterorreferéncia, assim, podem construir
unidades emergentes, que surgem exatamente em decorréncia do fechamento
operacional do sistema, e, como Midas, implicam na sua propria reducdo de
complexidade.

A consideracdo de algo do entorno como standart, para Luhmann, requer
uma legitimacdo interna, de modo que a reconstrugdo interna do sistema se da
sempre internamente, mesmo levando-se em conta o refluxo exterior. Se a tese se
acomoda as influéncias externas que o sistema juridico pode sofrer, também
internamente o sistema esta sujeito a influxos e refluxos, ou a inputs e outputs,
localizaveis inter-sistemicamente, em suas relacdes de interdisciplinaridade.

A hipotese, entdo, € de que o irresistivel e involuntario movimento de
aproximacao e distanciamento que se opera do processo civil para o processo penal
e vice-versa, e de ambos para a Constituicdo (e vice-versa), implique na mutua
assimilacdo em decorréncia da autopoiesis, a medida em que gera redundancia e
consisténcia para assimilacdo da unidade processual, cruzando de um lado para
outro os institutos, os conceitos e as vertentes.

Compreendida a atuacdo autopoiética na aproximacdo dos sistemas
processuais, de forma enddgena, auxiliado pelo acomplamento estrutural interno,
insito de todo o processo, se torna assimilavel o papel de centralidade da posicéo
dos tribunais no sistema juridico, afastando-se da mera subordinacdo a norma e
revelando o papel primordial para execucdo da autopoiese, no exercicio da funcao
de “acomodacgao” ou filtragem da irritagdo constante proveniente do sistema politico
e que irradia pelo sistema juridico (CLAM, 2005, p. 134).

Se a legislacdo € uma mera interface, entdo o centro autenticamente juridico
do sistema é a jurisdicdo, reproduzindo as operacdes filtradas e colocando em
pratica os codigos e os programas juridicos, fazendo uso reservado do simbolo
circulante da validade juridica. Ora, enquanto dimensdo operativa e continuidade
recursiva, a autopoiese ancora sua reproducdo sistémica, atuando o aparelho
judiciario como agente obrigatorio de producdo operativa, o que serve também para
atestar sua centralidade.

Atuando como vetor autopoiético do fechamento, os tribunais acabam por
colocar o sistema permanentemente sob uma autossujeicdo de reagir a toda
estimulacédo “do momento em que ela toma a forma juridica (CLAM, 2005, p. 135),

integrando operacdo que destaca seu codigo, seus programas, e acaba por



72

aperfeigcoar sua unidade, encerrando operativamente a operacdo, “tornando-se o
lugar da atualidade de toda juridicidade” (idem, ibidem).

A incumbéncia de transformacdo constante do estatuto da validade do
Direito, pela jurisdicdo, avocando a filtragem das irritacbes ambientais, conduz o
aparelho judiciario ao papel central da constru¢do da unidade sistémica, voluntaria
ou involuntariamente, posto que toma para si a elaboragcdo de seus programas,
como estrutura circulante, em efetuacdo continua, que se constroi
heterarquicamente sobre si mesma em um movimento sem comec¢o absoluto e sem

fim necesséario.

3.4 Da judicializacao da politica a politizacdo do Judiciario

A frustracdo em geral do meio politico tem implicado tanto na conducéo das
demandas de natureza politica a jurisdicdo como, em sentido contrario, a adocéo da
postura politica pelo Judiciario, como bem caracteriza o ativismo judicial. Disso
decorre que a legitimacdo das reivindicacdes coletivas tem se dado mais sob a
forma processual do que politica, decorrente da perda de prestigio do politico e de
uma reorientacdo das expectativas politicas com vistas a justica, pois é a ela que a
opinido publica dirige agora suas demandas (GARAPON, 2001). A justica passa a
encarar, assim, 0 espaco publico neutro, o direito, a referéncia da acao politica, e 0
juiz, o espirito publico desinteressado.

O movimento se da tanto com a extensdo da competéncia da justica em
detrimento do Poder Executivo, como marca indelével da superagdo do Estado
Social, como também pela atracdo que a jurisdicdo exerce em funcdo do raciocinio
politico. Dai porque a politizacdo da razao judiciaria ndo tem outro equivalente senédo
a judicializacdo do discurso politico, posto que as reivindicagbes politicas se
exprimem mais facilmente em termos juridicos do que ideol6gicos (PEGORARO
JUNIOR; SOUZA NETTO; 2009).

Esses dois fenbmenos — desnacionalizacdo do direito e exaustdo da
soberania popular — ilustram o ndcleo da evolucédo hoje vivida, a saber, a migracéo
do centro de gravidade da democracia para um lugar mais externo, sendo que a

judicializacédo da vida publica comprova esse deslocamento: € a partir dos métodos
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da justica que nossa época reconhece uma ac¢ao coletiva justa. Dai a afirmacédo de
Willis Santiago Guerra Filho de que “o objeto da ciéncia juridica ndo seria
propriamente normas, mas sim os problemas a que elas cabe viabilizar a solugao”
(GUERRA FILHO, 1998).

O duplice movimento apontado — judicializacdo da politica e politizagdo do
Judiciério — s6 pode ser demonstrado também como consequéncia da disseminacao
da jurisdicdo constitucional, sobretudo em seus aspectos substantivos, eis que a
carga de pretensdes irrealizadas, enunciadas pelo texto constitucional, exige a
tomada de posicéo indistinta para sua realizagdo. Afinal, se o Estado Liberal era
identificado com o Poder Legislativo, o Estado Social com o Poder Executivo, 0
Estado Democratico de Direito estd mais do que qualquer outro identificado com o
Poder Judiciario, sendo que a importancia aqui esta ao se identificar o tendéncia
convergente do sistema, material e formalmente, num contexto que nao se cinge a

mera inter-comunicagao sistémica.

3.5 Da convergéncia como corolario de uma teoria geral do processo

jurisdicional

Embora identificAveis até aqui elementos idéneos da aproximacdo do
processo em direcdo a Constituicdo, que poderia ser inferido como sendo a
constitucionalizacdo do processo, ha um trilhar em sentido diverso que aponta para
a aproximagcdo da Constituicdo em direcdo ao processo, em sua dimensao
instrumental substantiva (processualizacdo da Constituicdo), assim destacado por

Willis Santiago Guerra Filho:

[...] quer dizer, do que leva a estreita associagdo entre Constituicdo e
processo hoje em dia, quando esse se torna um instrumento imprescindivel
na consecucdo daquela. Colocamo-nos, assim, diante de um duplo
movimento em sentidos opostos, homeadamante, uma materializacdo do
direito processual, ao condiciona-lo as determinagfes constitucionais, e, ao
mesmo tempo, uma procedimentalizagdo ou ‘desmaterializacdo’ do direito
constitucional, a medida que o processo se mostre indispensavel para a
realizacdo da ‘Lei Maior e, logo, também das ‘menores’, ou ordinarias
(1998).
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Se antes desse movimento circular era possivel afirmar a dicotomia entre o
processo civil e o processo penal, tal como fizeram Francesco Carnelutti, Ovidio
Baptista da Silva e Flavio Gomes (2002), e Rogério Lauria Tucci (2003), ao
defenderem a inexisténcia de uma teoria geral do processo, sustentando a plena
desvinculacao da teoria geral do processo civil com a teoria geral do processo penal,
a aproximacao da técnica processual da mesma matriz condicionadora, qual seja,
constitucional, implica no reconhecimento de que a técnica ndo é mais tao distinta

guanto aludia Silva e Gomes:

Esta peculiaridade, comum a todo fenémeno juridico, mostra-se ainda mais
visivel quando se trata do direito processual, dado que este ramo da ciéncia
juridica tem de tratar, necessariamente, de casos individuais, onde a
construcdo de regras gerais mostrar-se-4 sempre uma tarefa limitada e
precaria (SILVA E GOMES, 2002, p. 9).

Também para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ndo existiria uma teoria
geral do processo, pois sustenta que no processo penal ndo existe lide como conflito
de interesses qualificado por uma pretensao resistida, afirmando a incompatibilidade
estrutural para composicdo do processo civil e do processo penal. Segundo
Coutinho, a construcdo da teoria geral do processo civil se deu a partir de Liebman,
sendo impossivel compartilhar da mesma visdo em relacéo ao processo penal, tendo

recentemente reiterado posicao firmada ha mais de vinte anos:

Imperioso, porém, negar peremptoriamente a chamada teoria geral do
processo, (...)

Assim, com um sistema diverso, um principio unificador diverso, um
conteldo do processo diverso, e uma diversidade estrutural em cada
elemento da trilogia fundamental (jurisdicdo/acéo/processo), ndo ha que se
cogitar sobre uma teoria geral. Com denominadores comuns diferentes, ndo
cabe uma teoria, muito menos geral. Como referi ha 20 anos, “sem embargo
disso, per faz et nefas, a teoria geral do processo civil, a cavalo na teoria
geral do processo, penetra ho N0sso processo penal e, ao invés de dar-lhe
uma teoria geral, o reduz a um primo pobre, uma parcela, uma fatia da
teoria geral. Em suma, teoria geral do processo é engodo; teoria geral é a
do processo civil e, a partir dela, as demais.” Ela, todavia, serve: para reter o
desenvolvimento democréatico do processo penal porque encobre o nicleo
do problema de seu sistema. (2007, p. 11).

José Frederico Marques, com a autoridade que Ihe é peculiar, bem
identificou que enquanto instrumento da atividade jurisdicional do Estado, o
processo ndo sofre mutagdes substanciais quando passa do campo da justica civil
para aquele da justica penal. Com efeito,
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Quando o Congresso faz leis de Direito Privado, exerce funcdo em tudo
idéntica a que realiza quando discute e vota leis de Direito Penal; e ninguém
vai dizer que existe um legislativo civil diverso do legislativo penal. Mutatis
mutandis é o que acontece com o Poder Judiciario, quando no exercicio de
sua funcdo especifica, que é a jurisdicdo; e como a prestacao jurisdicional
se realiza no processo, seria tdo absurdo falar em dualismo processual,
como esdruxulo seria bipartir-se a funcéo legislativa. E que, tanto no legislar
como no exercer a jurisdicdo, o que existe é o Estado em funcionamento
através de seus 6rgaos fundamentais. Diversa pode ser a causa material
dessas atividades: ratione muneris, no entanto, a jurisdicdo penal e a
jurisdicdo civil, que atuam no processo, sdo de todo idénticas, no que
ambas tém de essencial e basico. (MARQUES, 1999, p. 21).

Dai porque a diferenca que existe e que € concreta, entre processo civil e
processo penal € apenas de grau, e ndo de natureza, dado seu fundo comum. A
concepcgao dualista, por seu turno, sustenta, entre outros argumentos, que a
obrigatoriedade do processo para aplicagcdo da pena e a nao-obrigatoriedade do
processo civil quando se trata de pretensdes ndo-penais serviria para afastar a
construcdo unitaria.

Mas a distingao por meio da lide que nele contém , como repele Marques, “é
por demais simplista e unilateral” (1999, p. 23), ja que o fato de ndo comportar a
pretensdo punitiva uma satisfacéo direta em que se dispense 0 processo, nao altera
a natureza deste, mas antes revela um dos tracos do direito substantivo de que
deriva.

José Carlos Teixeira Giorgis, em sua obra “A lide como categoria comum do
processo”, se esforcou para concluir como “inadaptavel” o conceito carneluttiano de
lide ao campo do processo penal (1991, p. 118), a despeito da esclarecedora licdo
de Giovanni Leone de que no processo penal a figura do conflito, do choque de
interesses, se daria entre o direito subjetivo de punir do Estado e o direito de
liberdade do acusado, entendido inclusive no sentido de que nao lhe seja imposto
punicdo desproporcional ao delito, a traduzir uma lide “latente e iniludivel” (1963,
apud idem, p. 90-91), tal como o fez Canuto Mendes de Almeida, para quem a lide
esta no processo como a doencga esta na cura, de modo que 0 processo nao € a
lide, mas reproduz a lide, representa-a diante do juiz: a lide ndo é o processo, mas
esta no processo; 0 processo é continente, a lide o contetdo (1973).

E exatamente a partir do conceito de lide, que Galeno Lacerda vaticina a

edificacao da teoria unitaria:
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Creio que o alicerce a partir do qual se pode e deve edificar uma teoria
unitaria do processo jurisdicional € o conceito de lide. Lide, porém, ndo nos
térmos restritos em que tomou Carnelutti, como conflito de interesses entre
partes, regulado pelo direito. A nocédo de lide, assim definida pelo grande
mestre italiano, ndo se presta a colocacdo do tema, por éle pretendida, na
raiz da teoria jurisdicional. As criticas avassaladoras de Calamandrei e
Giulio Paoli o demonstram cabalmente (v. Rivista di Diritto Processuale
Civile, vols. de 1928 e 1930, 1. parte). (LACERDA, 1965, p. 13).

Mesmo para Figueiredo Dias, que compreendeu haver um obstaculo
intransponivel a realizacdo do sonho de uma Teoria Geral, por conta da evolugéo
dos institutos e de que “o tempo das grandes teorias gerais parece ser um tempo
definitivamente passado para o pensamento juridico” (1974, p. 52), admitiu que
qualquer conclusdo pessimista quanto a viabilidade de uma Teoria Geral do
Processo ndo deve obstar que se reconheca a importancia de uma consideracéo
comparativa dos diversos tipos de processo.

Segundo bem expds Calamandrei, entre processo civil e processo penal,
antes que um abismo intransponivel a estabelecer uma absoluta separacdo, o que
existe, a maneira de ponte de passagem, € “una zona di forme processuali
intermediae attraverso le quali la graduale continuita tra i due tipi estremi di processo
a mantenuta, e confermata la loro essenziale unita di destinazione” (1927, apud
MARQUES, 1999, p. 26).

Ocorre que a necessidade légica de elaboracdo da teoria unitaria do
processo jurisdicional encontra renovada exigéncia em decorréncia da crescente
influéncia de matriz constitucional, deixando de representar apenas um aparente
confronto entre o ramo civil e o ramo penal, com o predominio de um ou outro, para
se assentar na Otica conglobante e sintética que decorre da assimilacdo de seus
respectivos institutos a partir e em decorréncia da inflexdo constitucional,
possibilitando até mesmo, como apontou Marques, a “unificagdo legislativa das
normas que disciplinam o processo” (1999, p. 29).

A influéncia da compreenséo patria do modelo unitario pode ser tributada
aos instrumentalistas, da escola processual paulista, acolhem a existéncia de uma
teoria geral do processo (GRINOVER, 1999), estruturada com fundamento no tripé
jurisdicdo — acédo — processo, tendo a jurisdicdo como base institutiva sistematizada,
que vé 0 processo como instrumento de pacificacdo social, colocando o processo
como forma de realizacdo da jurisdicdo, tendo como marco teorico a teoria do

processo como relagéo juridica.
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O mero paralelismo entre a disciplina do processo e o0 regime constitucional
ja vem sendo h& muito reconhecido pelos processualistas classicos, ainda que
beirando a subsidiariedade. Assim € que para Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, todo o direito processual, como
ramo do direito publico, tem suas linhas fundamentais tracadas pelo direito
constitucional, que fixa a estrutura dos o6rgdos jurisdicionais, que garante a
distribuicdo da justica e a efetividade do direito objetivo, que estabelece alguns
principios fundamentais.

Antigos e conceituados doutrinadores ja afirmavam que o direito processual
nao poderia florescer sendo no terreno do liberalismo, e que as mutagbes do
conceito de acdo merecem ser estudadas no contraste entre liberdade e autoridade,
sendo dado destague a relacdo existente entre 0s institutos processuais e seus
pressupostos politicos e constitucionais. Hoje, acentua-se a ligacdo entre o processo
e Constituicdo no estudo concreto dos institutos processuais, ndo mais colhidos na
esfera fechada do processo, mas no sistema unitario do ordenamento juridico: é
esse 0 caminho, foi dito com muita autoridade, que transformard o processo, de
simples instrumento de justica, em garantia de liberdade (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO; 2008, p. 84).

Sem que tal convergéncia implique em massificagcdo do processo, como
poderia parecer, € de constatar que, embora diversos os ramos, o tronco comum é
um sb, ou seja, o poder, o que gera a unidade nos grandes principios, no
entendimento das garantias constitucionais do processo, na interacao funcional dos
institutos, sem que isto signifiqgue admitir solugdes igualadas em todos os setores
(DINAMARCO, 1987, p. 100/03.

Alias, a unidade processual foi uma das intuicbes de Carnelutti, quando
afirmava que o direito processual € uno, distinguindo-se o processo penal e o
processo civil ndo por suas raizes, mas porque, sem dois grandes ramos, logo, deles
deriva um tronco comum (GIORGIS, 1991, p. 76). Previa o tempo, alude José Carlos

Teixeira Giorgis,

(...) em que se levard em consideracao tal verdade no ensino universistério,
advertindo que um dos graves problemas do ordenamento juridico se
encontra na cisdo do processo civil e penal e no acoplamento deste ao
Direito Penal.
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Ao encaminhar-se para conclusdo unitaria, em conhecido trabalho,
Carnelutti observa que, no fundo, o ambiente do processo civil ja se revela
uma impresséao de superioridade.

Escrituras cuidadosas, discussfes rebuscadas, e, sobretudo, pessoas
esquisitas...

Ao contrario, o processo penal é inquieto, turbulento, um verdadeiro reino
de andrajosos.

O processo civil, na grande maioria dos casos, € um processo de
possuidores, pois, quanto um dos dois sujeitos ndo possui, pelo menos
aspira possuir. E o processo do meu e do teu, a aposta do jogo é a
propriedade.

No processo penal, em troca, se trata da liberdade, que é uma verdadeira
aposta no processo.

Nisto reside a distingdo entre os dois processos: no civil, discute-se sobre o
ter ou haver, e no penal sobre o ser! (GIORGIS, 1991, p. 76/77).

Também para José Frederico Marques, discipulo de Liebman, o processo
como instrumento compositivo de litigios, € um s@, quer quando tenha por objeto
uma lide penal quer quando trate de uma lide ndo-penal, e que, como instrumento
da atividade jurisdicional do Estado, ndo sofre muta¢cdes substanciais quando passa
do campo de justica civil para o penal. “Uno, portanto, € o Direito Processual pelo
que pode ser construida uma Teoria Geral do Processo com os postulados e linhas
mestras construidas segundo a metodologia da Dogmatica do Direito” (MARQUES,
1980, p. 36). Dai também porque, para René Ariel Dotti, as categorias dogmaticas
do processo penal ndo devem perder o contato com 0s valores que o0 processo se
destina a amparar, pois a supremacia das categorias légicas tdo marcantes na
prestacao jurisdicional através do processo civil (avaliacdo das provas, restricdes de
capacidade de meios, reconhecimento de indicios, etc) € muito distinta da ocorrente
no processo penal, pois quando se trata de infligir uma pena a verdade convencional
nao € o bastante (DOTTI, 1987, IX).

Muito além do paralelismo, seja num ou noutro caso, a assuncao da garantia
do devido processo legal em sentido substancial (substantive due process of law),
construido ao longo da experiéncia constitucional norte-americana e alema,
incorporado pela Constituicdo Federal de 1988 ao ordenamento juridico nacional,
implicou na perda da posicdo central da lei como fonte do direito, passando a ser
subordinada a Constituicdo, ndo valendo, por si s6, mas somente se conformada
com a Constituicdo e, especialmente, se adequada aos direitos fundamentais

(CAMBI, 2007). O fenébmeno foi abordado, dentre outros, por Pietro Perlingieri:

O Cadigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
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civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de
descodificacdo relativamente ao Cédigo vigente ndo implica absolutamente
a perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua
fragmentacdo em diversos microordenamentos e em diversos
microssistemas, comauséncia de um desenho global. Desenho que, se néao
aparece no plano legislativo, deve ser identificado no constante e tenaz
trabalho do intérprete, orientado a detectar os principios constantes na
legislagcdo chamada especial, reconduzindo-os a unidade, mesmo do ponto
de vista da sua legitimidade. O respeito aos valores e aos principios
fundamentais da Republica representa a passagem essencial para
estabelecer uma correta e rigorosa relacado entre poder do Estado e poder
dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder econémico e os direitos
dos marginalizados, dos mais desfavorecidos. (PERLINGIERI, 1997, p. 6).

A supremacia da Constituicdo sobre a lei e a repulsa a neutralidade da lei e
da jurisdicdo encontram, no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica,
um importante alicerce tedrico. Ao se incluir no rol do artigo 5° a impossibilidade da
lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao direito, consagrou-
se ndo apenas a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo (acesso a justica), mas
um verdadeiro direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada
(acesso a ordem juridica justa) (MARINONI, 1997, p. 20).

A convergéncia dos vetores processuais, envolto no liquido amniotico
constitucional, pode levar a um modelo minimo de processo, num modelo
constitucional de processo que néo se limite ao processo civib mas seja
compreendido como género, que tem no processo a especie, e ha qual o provimento
€ preparado em simétrica paridade pelos afetados (PEGORARO JUNIOR; SOUZA
NETTO, 2009). A necessidade de uma teoria geral do direito processual, assim, nao
se daria transportando-se simplesmente os principios e a constru¢cdo do direito
processual civil para o processo penal, ou vice-cera, mas somente construindo-se
uma sintese, que, “colhendo os caracteres comuns aos institutos das duas
disciplinas, elabore um conceito de genus, enquanto abranja as duas espécies, nao
exclua as particularidades de cada uma delas”, como assinala Grispigni (1945, apud
EBLING, 2004, p. 34).

Elio Fazzalari, Emérito da Universidade de Roma “La Sapienza”, em sua
“antologica” obra Instituicbes de Direito Processual — como definiu Ada Pelegrini
Grinover (FAZZALARI, 2006, p. 5) — apontou que mesmo a distingdo entre as
atividades estatais (legislativa, administrativa e jurisdicional), determinadas por
razbes substanciais, “é¢ marcada por caracteristicas suficientes para impor

distingdes, mas que ndo chega, certamente, ao ponto de n&o permitir escapar
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alguns pontos comuns entre as atividades” (idem, p. 30). Se € assim para conceitos
aparentemente tdo dispares, quanto mais para aqueles envolvidos entre si na
prestacao jurisdicional, tal como o processo civil e processo penal.

Com razao, Miguel Fenech acrescenta que, a despeito da propria unidade
da jurisdicado, “puedan distinguirse en ella tantos aspectos como haya convenido a
los fines del Estado para el cumplimento de su mision de justicia” (1945, apud
TOURINHO FILHO, 2005, p. 20). E o que néo dizer de Carnelutti, que em seu
trabalho Prove civile e prove penale se posicionou como ardoroso defensor dessa

unidade:

[...] afinal de contas, o Direito Processual é fundamentalmente uno.
Processo Civil e Processo Penal sem duavida se distinguem, ndo porque
tenham raizes distintas, e sim pelo fato de serem ramos em que se bifurca,
a uma boa altura, um tronco Unico.

Mais cedo, ou mais tarde, chegara o tempo em que esta verdade chegara
ao ensino universitério.

Certamente, um dos mais graves contra-sensos desse ordenamento de
nossos estudos juridicos, que estamos agora pouco a pouco reformando,
repousa na separacdo do Processo Civil e Processo Penal e na ligacdo
deste Ultimo com o Direito Penal. (apud TOURINHO FILHO, 2005, p. 25).

E certo, contudo, que nos idos de 1940, em estudo publicado na Rivista de
Diritto Processuale Civile, sob o titulo de “Figura giuridica del difensore”, observou o
mestre uma profunda diferenca entre Processo Civil e Processo Penal, chegando a
sustentar que quanto mais meditava sobre o tema, mais se convencia de que
precisamente se assinalava uma profunda diferenca entre o processo civil e o
processo penal. Dez anos mais tarde, entretanto, em 1950, voltou Carnelutti a
emprestar seu talento a defesa dos seus ensinamentos anteriores, em seu
monumental trabalho “Per una teoria generale del processo”.

Para Carnelutti (1950), o alcance de uma extensa investigacdo a todas as
formas de processo ndo pode ser mais do que uma prépria teoria processual geral,
nao ao lado, mas sim bem sobre as teorias particulares, completando-se assim
harmoniosamente o edificio cientifico no campo do direito processual: “de la misma
manera que la teoria del proceso civil de cognicién y del proceso civil de ejecucion
se unen, en un cierto punto de la historia del pensamiento juridico, en la teoria
general del proceso civil, igualmente las teorias generales del proceso civil penal y
administrativo, se fundem, a su vez, en la mas general teoria del proceso, despojada
de todo adjetivo” (CARNELUTTI, 1950,p. 43).
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Assim, ante tudo, prossegue o0 mestre udinense, o primado historico
pertenceria ao Direito Penal, pois, quando o direito nasce, nasce como Direito Penal,
sendo que o primado histdrico é naturalmente reflexo do primado légico: a primeira
medida para combater a guerra entre os cidaddos € a sua proibicdo. E a guerra
proibida se chama delito. E somente porque os delitos individuais perderam ao longo
do tempo seus signos, seu carater original, que néo falamos mais em guerra sendo
entre os povos: “pero lo que llamamos guerra no €s mas que un asesinato y un
latrocinio colectivo y lo que se llama homicidio o hurto no es mas que uma guerra
individual” (CARNELUTTI, 1950, p. 45).

Mas a fim de combater a “guerra”, ndo basta proibi-la. A guerra, o conflito, a
disputa, originalmente, ndo servem apenas para aumentar, mas também para limitar
0 egoismo do homem, pois sao feitas ndo apenas pelo rico que quer multiplicar sua
riqueza, mas, também, pelo pobre que precisa por fim a sua fome. Dai porque a
‘guerra”, em sua origem, constitui, em outros termos, meios de troca e de comeércio.
Agora, para exclui-la, a troca e o comércio devem ser de outro modo garantidos. Os
homens ndo roubam nem as mulheres nem os bens por roubar mas sim para formar
sua propria familia e sua casa. Em lugar da guerra, deve, pois, ser permitido outro

meio de troca e de comércio, para que sua proibicao seja realmente eficaz:

A quien necesita el alimento, que no posee, no puede prohibirsele robarlo si
no se le permite comprarlo. La primera funcibn de la compra es
precisamente la de subrogado del hurto. Contrato y delito aparecen, por
tanto, como la cara y la cruz da la misma moneda. Igualmente son
complementarios el derecho penal y el derecho civil. Mientras el primero
expulsa la guerra, el segundo establece las condiciones necesarias para
que los hombres puedan vivir sin hacerla. La complementaridad de lo civil a
lo penal constituye um de los fundamentos del derecho. Es por eso por lo
que hay outra distincion mas profunda en la massa de las leyes, de los
hechos y de los juicios juridicos.

La oposicion del derecho lo mismo que la del proceso penal o civil, en
cuanto atafie a la razén misma del derecho y del proceso, debe dominar su
estudio. El primer principio metodolégico para la construccién de una teoria
general del proceso se perfila asi. (CARNELUTTI, 1950, p. 46).

Lastreada em tal compreensdo em relacdo a distin¢do fulcral entre a origem
do processo civil e do processo penal, a teoria geral poderia passar assim a se dar
conta do que os processos tém de comum e de diferente: genus commune e
differentia specifica, como alude Carnelutti (1950, p. 46). H4, em um e em outro
caso, a exigéncia da compreensao material e instrumental, ou res iudicanda e res

iudicans, segundo férmulas derivadas da antiga res iudicata, que adote o0s
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mecanismos para indicar o conjunto de pessoas e coisas, que formam a matéria e o
instrumento do processo. Em geral, apontava Carnelutti em 1950, “puede estimarse
que la mayoria de los procesalistas se incline a una consideracién optimista de la
realizacion de la teoria general; un optimismo que, particularmente, se revela
concibiendo esta realizacion desde luego” (1950, p. 46), como, por exemplo, a
extensdo dos principios fundamentais do direito processual civil ao direito processual
penal.

A necessidade de aprofundamento da investigacdo da diferenca funcional
entre o processo penal e o processo civil envolve precisamente a tentativa de aplicar
também ao processo penal o conceito de lide. Uma diferenca essencial ja se nota
neste ponto, em que a distancia do civil até o penal a respeito do conteudo comeca
a perfilar-se. Fugindo da reconhecida obscuridade e confusdo em que, entdo, se
mostrou o enfrentamento da questdo em suas Instituicées, Carnelutti logrou obter
uma “purificacion” do conteudo meramente penal do processo penal, ao afirmar a
distincdo entre seu conteudo verdadeiramente penal e o conteudo civil, que se junta
indivisivelmente aquele. O ministério foi coroado ao se chegar as Lecciones sobre el
proceso penal para encontrar, finalmente, a claridade necesséria a este propaésito.

Foi com esse entendimento que Carnelutti teve bem claramente ajustada a
compreensao de que, “sin duda, también el proceso penal como, por lo demas el
civil, contiene una litis, cuyos sujetos son el inculpado y la parte lesionada” (1950, p.
47), sendo que aqui ainda ndo esta seu conteudo préoprio, 0 qual ndo se atem ao
problema da restituicdo que o delinquente deve a vitima, sendo do que deve a Si
mesmo. O isolamento do processo penal a respeito do contetdo civil, constitui o
alcance de uma empreitada analitica, que pode ser comparada a uma preparacao
anatomica do corpo de um animal: sua existéncia in vitro é suficiente para
reconhecer a diferenca entre a natureza dos dois processos; com efeito, 0 processo
penal contém um elemento que ndo se encontra analisando o processo civil. Dir-se-
ia, em termos quimicos, que no lugar de um corpo simples, o processo penal é um
corpo composto. E, sem dar-se conta do oxigénio que contém, ndo se pode
conhecer o ar.

Enquanto a diferenca entre o processo penal e o processo civil continuar
sendo observada superficialmente, advertiu Carnelutti, a teoria geral se baseara na
areia movedica. E necessario, assim, desenvolver toda a forga do contraste entre a

propriedade e a liberdade ou, todavia, mais ao fundo, entre ter e ser, para se
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descobrir abaixo da areia a terra firme que pode sustentar o edificio da teoria geral
do processo.

SO com a definicdo em profundidade da diferenca funcional entre as duas
espécies de processo que, naturalmente, se lancard uma nova luz acerca das
diferencas de estrutura, tanto em relacdo aos elementos (estatica processual), as
relacbes (dindmica processual) e, por dultimo, quanto aos atos (mecanica
processual).

A teoria geral do processo, assim, pode dignamente se sustentar até que a
ciéncia do processo civil e do processo penal estejam no mesmo nivel, coisa que

afortunadamente Carnelutti logrou ao final conceber:

La indiscutible inferioridad de la segunda frente a la primera no constituye
solamente un dafio para el proceso penal sino para el civil, a su vez, en
cuanto impide las contribuiciones que la teoria general necesita recibir no
solamente de una sino de otra parte. Lo que un impetuoso penalista italiano
llamé el pancivilismo no perjudica solamente la ciencia penalistica sino
también la civilistica en la misma medida. La situacién de privilegio ocupada
por la primera, si historicamente se explica con la ceguera de los hombres,
gue cuidan mas el haber do que el ser, no corresponde en primeira linea a
sus mismos intereses. Solamente una ilusiéon puede permitirnos creer que
los penalistas necesitan la ayuda de los civilistas mas que éstos la ayuda de
aquéllos. Ciertamente arraiga también sobre el terreno de la ciencia del
derecho la mala semilla de la soberbia; pelo la planta que nace de esta
semilla se llama cizafia y no grano. De ser mas modesta la ciencia del
derecho civil, material o procesal, no puede méas que ganar. (CARNELUTTI,
1950, p. 48).

A primeira experiéncia carneluttiana a respeito, em verdade, se referiu mais
do que a uma teoria geral do processo a uma teoria geral do ato juridico, ou dizer,
de uma teoria geral da dindmica processual, mais exatamente acerca da mecanica
do direito. Também neste aspecto civilistas e penalistas, trabalhando cada um por
sua conta, lograram produzir escandalosamente uma Torre de Babel processual. Os
primeiros, alemaes quase todos, debutaram a figura do negocio juridico e os
segundos, italianos especialmente, a do delito, sem advertir, contudo, que h& entre
estes dois conceitos 0 mesmo parentesco que entre Caim e Abel (CARNELUTTI,
1950, p. 49); e ndo se pode compreender nem Abel sem Caim, nem Caim sem Abel.
Nem os civilistas, entre outras coisas, suspeitaram a vantagem que teriam ao
procurar conhecer em seu elemento ontolégico o negocio e o aprofundamento das
investigacdes acerca da acdo e do evento criminal, nem os penalistas se deram

conta da clareza que o conceito de delito poderia se aproveitar da teoria juridica da
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causa negotti ao dizer do fim do ato. A teoria generale del delito apresentada por
Carnelutti, que reconhecidamente néo foi acolhida com boa vontade por estudiososo
de ambas as espécies do processo, ndo tinha por fim ensinar aos cultivadores do
direito penal o que era o delito, mas sim de abrir os olhos dos civilistas sobre a
premente necessidade de conhecer o delito para conhecer o negdcio, que se resolve
mais geralmente para saber o que uma coisa é, ao ver 0 que a mesma néo o é. E,
quando mais tarde, Carnelutti se aventurou a delinear uma teoria geral do direito,
pode levar em conta as contribuicbes que o estudo do direito penal aproveitou
aquele trabalho.

E mister perguntar, entdo, que nada distinto possa acontecer no campo do
processo civil? O mesmo que o delito e 0 negocio, responde Carnelutti, assim o
processo penal e o processo civil sdo dois opostos; e a filosofia ensina que somente
0S opostos sdo iguais. Qualquer pretensdo de superioridade ou de autosuficiéncia
da ciéncia processual civil, adverte o mestre italiano, é injustificada e injustificavel.
Foi por isso que seu “orgullo de jusprocesalista civil” sofreu “muchas y dolorosas
humillaciones” (1950, p. 49) quando se acercou dos estudos a sério do processo
penal.

Assim € que a comparagdo entre o0 processo penal e o processo cCivil
representou, para Carnelutti, o método eficaz para construgdo da teoria geral do
processo, a partir das diferencas entre as duas espécies de direito e de processo,
posto que uma coisa é advertir acerca das diferencas, e outra coisa é afirmar a
incomparabilidade entre o civil e o penal. O magnifico isolamento ndo é uma posicéo
sustentavel nem pelos penalistas nem por ninguém que cultive qualquer outra
ciéncia, dentro ou fora do direito: “no hay trabajador, que no necesite del trabajo de
los demas” (CARNELUTTI, 1950, p. 50).

N&o deve ser contra a comparacdo, mas sim contra 0 mimetismo civilistico
que os estudiosos do direito e especialmente do processo penal podem e devem
resistir; mas a adverténcia de Carnelutti se dirige mais aos outros do que a eles
mesmos. Se encontram certamente na teoria civilistica do processo, cuja elaboragéo
esta muito mais adiantada do que do processo penal, uma quantidade de conceitos
que parecem se adaptar também ao penal; e aproveitar-se de um trabalho ja
cumprido €, sem duvida, uma comodidade tentadora. Este era e € 0 perigo para a
ciéncia do processo penal assim como para teoria geral do processo e, por outro

lado, também para a ciéncia do processo civil, que ndo necessita da comparacao
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menos do que sua irma. Carnelutti ndo duvidava que as incautas aplicagcdes ao
processo penal, que haviam sido feitas até entdo, dos conceitos de parte, de acgéo,
de jurisdicdo, de execucdo e de muitos outros, tal como foram moldados pelos
civilistas, acabariam por prejudicar o desenvolvimento de ambas as ciéncias
gémeas. Acreditou-se, desta maneira, numa ilusdo ou, mais especificamente, numa
falsificac@o da teoria geral atribuindo a civilistica credenciais de representante desta
teoria, que nem os civilistas nem os penalistas teriam autoridade para afirmar.

A concluséo, para Carnelutti, € que uma teoria geral do processo nao pode
ser construida sem a colaboracao perfeitamente paritaria dos operadores de ambos
0S campos, e, portanto, com a renuncia da ciéncia processual civil a qualquer direito

de primogenitura:

Dejando las razones, poco honorables para la humanidad, de su adelanto
frente a la hermana, la mayoridad determina obligaciones mas que derechos
havia la juventud; y la primeira obligacion de los civilistas a propésito de
teoria general es la de la revision de sus dogmas para adaptarlos a
comprender un dato, del cual tan sélo una mitad y no la mas importante, se
contiene dentro de las fronteras del proceso civil. (CARNELUTTI, 1950, p.
50).

E verdade, como ja disse Alcala-Zamora, que ndo héa absoluta identidade
entre ambos 0s processos. Mas € de convir com Frederico Marques e com o préprio
Alcald-Zamora que, em suas linhas mestras, em suas pilatras, como diz Giovanni
Leone, a estruturacdo da Justica Penal ndo difere daquela que envolve a Justica
Civil. “E a prova mais eloquente e viva dessa unidade reside nos institutos comuns a
ambos os ramos do Direito Processual’, arremata Tourinho Filho (2005, p. 25).

Diferencas existem entre o processo penal e o processo civil, decorrentes
das peculiaridades de cada um. Mas diferencas também existem no campo do
processo civil, entre o processo de conhecimento, de execugcdo e de cautelar.
Diferencas existem também no campo do processo de conhecimento entre aqueles
de procedimento ordinario, sumario e especial. Diferencas existem, como grifa
Dinamarco. Mas é nisso que reside a grande utilidade de buscar e reconhecer
principios. “E isso: aplicar principios aqui e 1a, principios de 14 aqui — uma vez que
sdo ciéncias que se desenvolvem separadamente e muitas das conquistas de uma
nao foram bem sentidas e aplicadas a outra” (DINAMARCO, 1987, p. 88).

Diferenca gritante mesmo, esta sim insuperavel, € entre 0 processo

jurisdicional e o processo nao jurisdicional, como ensinou Elio Fazzalari, de modo
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que muito mais importante é buscar o que ha de comum entre 0 processo penal e 0
processo civil, ha sua esséncia, pois isso ao final acaba por dar resposta a propria
finalidade do processo — a atuacdo da vontade concreta da lei, como dizia
Chiovenda.

Em conferéncia proferida na Universidade do Parana, assim se posicionou

Galeno Lacerda:

Creio que o alicerce a partir do qual se pode e deve edificar uma teoria
unitaria do processo jurisdicional é o conceito de lide. Lide, porém, nao nos
térmos restritos em que tomou Carnelutti, como conflito de intéresses entre
partes, regulado pelo direito. A nogcédo de lide, assim definida pelo grande
mestre italiano, ndo se presta a colocacdo do tema, por éle pretendida, na
raiz da teoria jurisdicional. As criticas arrasadoras de Calamandrei e Giulio
Paoli o demonstram cabalmente (v. “Rivista di Diritto Processual”, vols. de
1928 e 1930, 12 parte.

Contudo, parece-me acertada a genial intuicdo de Carnelutti, ao exumar a
velha nocéo de lide, para dar-lhe carater basilar, desde, porém, que se |Ihe
amplie o conceito de modo a abranger ndo sé os conflitos entre partes no
plano individual ou privado, sendo que também aquéles de transcendéncia
bem maior, nos quais o litigio se manifesta entre interésses de parte e
interésses de ordem publica, ou puramente publicos, impessoais, como
ocorrem em regra no processo penal.

Apesar de algumas resisténcias ou vacilagdes, o conceito de lide penal é
hoje vitoriosa na doutrina, considerado como “uma situacdo imanente de
conflito entre o direito punitivo do Estado e o direito de liberdade do
acusado” (Leone, op. cit., pag. 33).

Tomado, assim, em sentido amplo, o conceito de lide havera de informar
téda uma teoria unitaria de jurisdicdo, da qual sera éle objeto e finalidade,
pois a jurisdicdo se exerce sbbre o conflito de interésses, e tem como fim,
no dizer de Carnelutti, a justa composicdo déste conflito.

A partir desta premissa, podem-se edificar as teorias do processo
jurisdicional e suas funcgbes, da acdo e excecdo, dos podéres do juiz, dos
atos processuais e de seus vicios, da litispendéncia, da preclusdo e da
coisa julgada, com os respectivos corolarios.

E claro que, em térmos de teoria geral, &stes temas se aplicam a tédas as
manifestacbes de processo jurisdicional — civil, trabalhista, penal (comum e
militar), eleitoral e aos demais casos de jurisdicdo estranhos ao Poder
Judiciério, previstos em nosso sistema constitucional. (LACERDA, 1965, p.
13).

Se a tbnica da poés-modernidade se lastreia na hermenéutica dos principios
constitucionais, entdo a justificativa para a dicotomia entre o processo penal e o
processo civil ndo pode mais prevalecer. A proposito, Ronald Dworking enfrenta um
problema interpretativo para compreensdo do direito como integridade, no caso
McLoughlin, que serve para indicar um caminho para a hipotese proposta. Para o
autor, a divisdo do direito em areas especificas — Direito Civil, Direito Penal, Direito
Administrativo, Direito do Trabalho e Direito Tributario — segue uma definicdo
tradicional que reflete principios morais amplamente aceitos pela opinido publica,



87

cuja demonstracdo € ainda mais fécil a partir da clara distingdo entre Direito Civil e
Direito Penal, como ilustram Flaviane de Magalhdes Barros e Fabricio Santos
Almeida (2007), de tal modo que a interpretacdo do direito deve se dar como
elemento de integridade, respeitando as diferencas relativas a prioridade local, salvo
quando os limites tradicionais de divisdo do direito em areas se mostrar mecanico ou

arbitrario. Assim,

Se um juiz aceita o direito como integridade, considera que duas
interpretacdes se ajustam, cada uma na area de seu interesse imediato,
bem o suficiente para satisfazer as limita¢des interpretativas, entdo ampliara
o alcance de seu estudo numa série de circulos concéntricos para incluir
outras &reas do direito e, assim, determinar qual das duas melhor se adapta
ao ambito mais abrangente. Mas respeitardq, normalmente, a prioridade da
area do direito, na qual desponta seu problema imediato; considerara de
menor valor, rigorosamente, algum principio como uma interpretacdo
aceitavel do direito de acidentes se ele for estranho a esse ramo do direito,
mesmo que se ajuste bem a outras &reas. A topologia das areas é, como
vimos, parte do seu problema interpretativo, e 0s seus julgamentos sobre 0s
limites das areas pode ser polémico e, todo modo, ird modificar-se com a
evolucao do direito. No entanto, restricdes especificas aplicam-se a seus
julgamentos sobre os limites: devem, em principio, respeitar opinifes
publicas e profissionais estabelecidas que dividem o direito em areas
importante de conduta publica e privada. (DWORKING, 1999, p. 481).

A afirmacao inequivoca da plenitude da jurisdicdo constitucional, alastrando-
se de modo irresistivel pelo ordenamento e minando o anacronico encapsulamento
do direito processual, contribui para a formacao de similaridades sucessivas entre o
processo civil e 0 processo penal, num movimento que pode conduzir a construgao
de uma teoria geral do processo, desta vez ndo pela sua génese, mas sim pela sua

refundacédo, em conformidade com a Constituicao.
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4 EVIDENCIAS OBJETIVAS DA CONVERGENCIA DOS SISTEMAS
PROCESSUAIS

Se a expansao da jurisdicdo constitucional, a politizacdo do Judiciario e a
compreensdao do conceito de acoplamento estrutural podem fornecer os
pressupostos elementares para 0 magma da convergéncia entre o processo civil e o
processo penal, entdo deve ser possivel identificar objetivamente as manifestacdes
de tal movimento, exatamente para sua eventual confirmacao.

A rigor a convergéncia poderia ser pontuada a partir da inter-relacao
macrossistémica entre a Common Law e a Civil Law, a exemplo do que ja se operou
com a assimilacdo da disregard doctrine pelo artigo 50 do Coddigo Civil, a
possibilidade da transacdo penal, por conta do artigo 98, inciso |, da Constituicdo
Federal e da Lei n°® 9.099/1995, a regra do stare decisis, inspiradora da sumula
vinculante objeto do artigo 103-A, da Constituicdo Federal, e a recente adogéao, pela
Lei n° 11.690/2008, da técnica da cross examination no processo penal,
possibilitando as partes que formulem perguntas diretamente a testemunha, ou seja,
sem que elas sejam feitas por intermédio do magistrado (PEGORARO JUNIOR;
SOUZA NETTO; 2009). E o que nado dizer da assimilacdo, pela Comissao
encarregada da elaboracdo do novo Cdédigo de Processo Civil, do instituto do
leading case, denominado de incidente de coletivizagdo, pelo Ministro Luiz Fux
(BATISTA, 2010), permitindo a eleicdo de uma causa piloto, cuja decisdo vai se

estender a todas as acfes? Dai a precisa constatacdo de Mario Losano de que

O Common Law anglo-americano e o direito europeu continental, que agora
regem a maioria da populacdo mundial, tendem a se aproximar. o Common
Law esté passando por uma extensdo dos statutes e das consolidations em
detrimento do puro “judge made law”, enquanto a jurisprudéncias vai
assumindo importancia crescente em muitos paises de Civil Law. Por
exemplo, naqueles paises que tém um tribunal constitucional, o direito
constitucional tende cada vez mais a se tornar um direito jurisprudencial
(LOSANO, 2007, p. 345).

Luiz Guilherme Marini também € daqueles para o qual o constitucionalismo
inegavelmente tem aproximado o sistema de civil law ao de common law, cuja

diferenca, alids, ndo pode ser explicada tdo somente pelo fenébmeno da codificacéo:
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[...] o juiz do civil law passou a exercer, com o tempo, papel inconcebivel
diante da tradicdo do civil law e tao criativo quando o do seu colega do
common law. O juiz que controla a constitucionalidade da lei obviamente
ndo é submetido a lei. O seu papel nega a ideia de supremacia do
legislativo. O juiz, mediante as técnicas da interpretacdo conforme e da
declaracdo parcial de nulidade sem reducédo de texto, confere sentido a lei.
A feicdo judicial da imposicdo do direito também é clara — ou ainda mais
evidente — ao se prestar atencéo na tarefa que o juiz exerce quando supre a
omisséo do legislador diante dos direitos fundamentais. Ora, isto apenas
pode significar, aos olhos dos principios e da tradicdo do civil law, uma
afirmacdo do poder judicial como forca de direito, nhos moldes que se
concebe no common law. No entanto, percebe-se que ha, no civil law,
preocupagdo em negar ou obscurecer — ou talvez tornar irrelevante — o
papel que o neoconstitucionalismo impds ao juiz. Ha completo descaso pelo
significado da nova funcao judicial. Nao h& qualquer empenho em ressaltar
que o juiz, no Estado constitucional, deixou de ser um mero servo do
legislativo. A dificuldade em ver o papel do juiz sob o neoconstitucionalismo
impede que se perceba que a tarefa do juiz do civil law, na atualidade, esta
muito proxima da exercida pelo juiz do common law. E exatamente a
cegueira para a aproximacdo destes juizes que ndo permite enxergar a
relevancia de um sistema de precedentes no civil law. (MARINONI, 2009, p.
2).

Também Teresa Arruda Alvim Wambier, ao analisar a uniformidade e a
estabilidade da jurisprudéncia e o Estado de Direito sob o a&mbito comparativo entre
a common law e a civil law (2009), reconheceu a recente introducéo de diversas
técnicas processuais que, a semelhanca do modelo inglés, conferem condi¢Bes para
proporcionar uniformidade da jurisprudéncia em grau socialmente desejavel (tal qual
0s artigos 557, 544 88 3° e 4° 518 § 1° 285-A, 543-B e 543-C do Codigo de
Processo Civil, a repercussao geral e a sumula vinculante).

Cumpre aqui, no entanto, por rigor cientifico da problematica proposta,
limitar a andlise sob o viés enddgeno do sistema patrio, notadamente entre o
processo civil e o processo penal. Neste trilhar, a convergéncia entre os sistemas
pode se dar tanto sob o aspecto normativo quanto sob o aspecto jurisdicional, ja que
o fenbmeno pode ser destilado em ambos.

A mera interpretacdo extensiva e a aplicacdo analdgica admitida pelo artigo
3%, do Cdbdigo de Processo Penal, pelo artigo 4°, da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil, e pelo artigo 126, do Cdadigo de Processo Civil, ndo dao conta de asseverar a
convergéncia dos sistemas, pois representam, quando muito, vasos comunicantes
gue antes reafirmam a autonomia do que propriamente aproximam os modelos. Ja a
recente aprovacgao da Lei n® 11.719/2008, que acrescentou o inciso IV ao artigo 387
do Codigo de Processo Penal e determinou a fixacdo, pela sentenca penal

condenatodria, de valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracao,
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‘considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”, representou inequivoca
convergéncia processual, ndo apenas na reafirmacgéo da unidade da jurisdicdo, mas
também pela exigéncia de estabelecimento de determinado montante (o valor
“minimo”) que nao é objeto da prdpria instrugao criminal.

A influéncia reciproca das acdes e sentencas penais e civis, proclamada
pelo artigo 63 do Cddigo de Processo Penal e pelo artigo 475-N, inciso Il, do Cédigo
de Processo Civil, € reconhecida por Tourinho Filho (2005, p. 34), cuja prevaléncia é
tamanha que se a vitima pretender, no juizo civel, o ressarcimento do dano
originario do crime, se também foi proposta a acdo penal, a despeito da regra do
paragrafo Unico do artigo 64 do Cddigo de Processo Penal, dever4 o Juiz do civel
sobrestar o andamento da acao, até que se julgue em definitivo aquela, exatamente
para evitar o antagonismo de julgados.

Também no campo das prejudicialidades, sdo observados as vezes estreitos
lagos entre os dos ramos do direito processual: quando no processo penal se
levanta uma questdo prejudicial que diga respeito ao estado das pessoas, 0 juiz
determina a suspensao do processo e aguarda a solucao a ser dada pelo juizo civel
a questdo que, em razao da matéria, € de sua competéncia. Até mesmo o agravo de
instrumento, adotado no Processo Penal, esta disciplinado nos artigos 544 e
seguintes do Cdédigo de Processo Civil.

As medidas assecuratérias do processo penal (sequestro e arresto) também
guardam intensa vinculacdo e inspiragdo com suas congéneres do processo civil,
tanto assim que autorizam o uso dos embargos de terceiro rigorosamente com
fundamento no diploma civil.

O proprio transbordamento do conceito da ampla defesa e do contraditorio,
tdo mais em sua plenitude identificado com o processo penal — seja pela sua
concepgcao garantista, seja por lidar com valores como a liberdade -, mas que
avanca e se consolida no ambito do processo civil, remonta a origem comum,
constitucional, dos modelos, sendo efetivamente dois pilares basicos da irradiagdo
da combinacao entre o due processo of law e o substantive due process.

Em arremate, a convergéncia pode ser plenamente identificada pela
assimilacdo do simples e genial conceito de Elio Fazzalari do processo como
procedimento mais o contraditério, que se afasta do “velho e inadequado cliché
pandetistico da relagdo juridica processual (...) esquema estatico (...) que leva em

conta a realidade, mas nao a explica” (FAZZALARI, 2006, p. 5), conceito este que se
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espraia por todo o modelo formal, seja penal, civel ou administrativo, e impde o

reconhecimento da unidade sistémica decorrente.

4.1 Do incivilamento della procedura penale

A partir da adocdo do sistema acusatério misto, embalado pelas ideias
filoséficas do século XVII, particularmente ligadas a Revolu¢do Francesa de 1978
(SOUZA NETTO, 2008, p. 31), o processo penal se viu impelido a buscar no direito
processual civil, “filho primogénito da ciéncia juridica do processo” (MARQUES,
1974, p. 22), os institutos imprescindiveis a sua satisfatoria estruturacdo, no
chamado incivilamento della procedura penale - como batizou Calamandrei -,
indispensavel, entdo, dada a indigéncia conceitual e procedimental do processo
penal (FLACH, 1997).

A aproximacdo entre processo penal e processo civil implicou, além da
condicdo de estatuto cientifico e de aprimoramento ao primeiro, numa paridade
forcada, sob o mote da unidade processual, quica mesmo afastando-se de seu
alicerce ético-ideoldgico, a ponto de Julio B. J. Maier advertir mesmo para uma
eventual “decoloracion politica” do direito processual penal, com a consequente
perda de sua autonomia cientifica, legislativa e académica (MAIER, 1989, p. 104),
decorréncia de importacao direta, de solugées do processo civil, sem a observacgao
de suas peculiaridades.

Bem anota Dinamarco que “o privatismo do processo civil é efeito da relagao
de instrumentalidade que o liga ao direito privado”, enquanto que a
instrumentalidade do direito processual penal ao direito penal, “que é ramo de direito
publico, ndo poderia, em face disso, ser causa de privatismo” (1996, p. 52-53),
notadamente pela diferenca axiolégica que pode ser identificada entre um e outro, a
despeito da recente incorporacao, pelo processo civil, de elementos publicisticos.

A tal descoloracdo politica do processo penal, aludida por Maier, embora
possa ser veiculo de analise critica, ndo deixa de ser uma constatacao objetiva da
convergéncia dos sistemas, como se da de modo retumbante pelos méritos e pelos
defeitos dos Juizados Especiais: oralidade, simplicidade, economia processual,

celeridade, informalidade, busca de reparacdo dos danos sofridos pela vitima e
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aplicacdo de pena ndao-privativa de liberdade sao conceitos evidentemente
identificados com a dimenséo privatista, de matéria civil, chegando as raias de se
abrir mdo do dogma da nulla poena sine culpa por conta da imposicdo de sancao
sem afericdo de culpabilidade, tal como se da com a transacao penal.

Por ser um procedimento relativamente recente, adotado apds a
Constituicdo da Republica de 1988, o sistema dos juizados acaba se revelando uma
notavel vertente da reestruturacdo politico-constitucional do processo e dos seus
principios, fruto da decantacao cientifica que vem sofrendo nos ultimos tempos. Se o
Direito Processual Penal recebeu (ou vem recebendo) do Direito Processual Civil
“seiva dogmatico-juridica para um fecundo florescimento cientifico”, o Direito
Processual Civil, por sua parte também, encontrou no Direito Processual Penal
substancia publicistica mais bem preparada para a sua construcao sistematica como
Ciéncia Juridica do Direito Publico. “Desse contato doutrinario inevitavel, resultou o

unitarismo processual cada dia mais vitorioso” (MARQUES, 1999, p. 22-23).

4.2 Do prestigio ao principio da oficialidade no processo civil

O alargamento do leque de interesses de relevancia publica e social
veiculados pelo processo civil, inclusive dos chamados de terceira e quarta geracao,
e também em decorréncia da nova concepcao da atuacdo do Ministério Publico na
tutela de direitos difusos e coletivos, acaba por implicar na tendéncia de publicizacéo
daquele ramo do direito processual, notadamente pela transcendéncia que incorpora
e pela intolerancia a plena e total disposi¢do do direito substancial envolvido, coisa
gue nao pode ser abordada de modo afastado do que representou o avanco trazido
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Mas a estatalidade e os principios de investigacdo judicial e oficialidade
eram caracteristicos do processo penal, herdadas do sistema inquisitorio, de modo
que a crescente penetragdo do Offizialprinzip é algo notoriamente identificada com a
proximidade sistémica, a ponto de se erguerem vozes em favor da ampliacdo da
utilizacdo de tais principios no campo civil, inconformadas com as limitacdes da
“verdade formal” e o relativo “cinismo” da dispositividade exacerbada. Liebman,

citando Calamandrei, coloca a questdo de modo obliquo:
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[...] no processo penal, dominado pelo principio inquisitério, a declaragao
dos fatos se faz com todas aquelas garantias de investigacdo aprofundada
gue faltam no processo de tipo dispositivo, permitindo considerar os juizos
historicos formulados pelos juizes penais como mais acreditados e
definitivos do que os formulados na sentenca civil, a vontade que se tem é a
de se perguntar por que o legislador ndo teria estendido também ao
processo civil o principio do inquisitério, a ser verdade que ele assegura
uma busca da verdade mais cuidadosa e aprofundada. (LIEBMAN, 1984, p.
268).

4.3 A sumarizacéo do processo penal

Ignoradas as fundadas criticas que se pode tecer a partir de uma visao
garantista, a tendéncia de sumarizacdo do processo penal, identificada com o
conceito efetivamente antecipatorio que representa a prisdo provisoria, a supressao
de recursos, a reducdo do tempo da defesa no juri, a superacdo da exigéncia de
certas provas, entre outros - a ponto de Afranio Silva Jardim identificar a liberdade
como uma verdadeira contracautela (2001, p. 250), como finalidade de diminuir a
probabilidade de prejuizo ao acusado provisoriamente preso, em caso de
procedéncia da pretensdo punitiva do Estado -, bem ilustram a proximidade que
apresentam em relacdo as medidas de urgéncia do processo civil (cautelares e
antecipatorias), inclusive com a inequivoca assimilacdo pela jurisdicdo penal de
conceitos como o fumus boni iuris, travestido no fumus delicti (prova de existéncia do
crime e indicio suficiente de sua autoria) e periculum in mora, sob a alcunha de
periculum libertatis (garantia da ordem publica, conveniéncia da instru¢do criminal ou
assegurar a aplicagéo da lei penal).

A luta do processo penal contra o tempo, embalado pela aceleracdo das
relacdes sociais e a exigéncia de velocidade nas respostas do Estado as demandas,
acaba forcando o processo penal a trilhar caminhos antes reservados aos conceitos
eminentemente civis, relativos ao Direito Privado, em competicAo mesmo com 0
processo civil, que cuidou de decantar as tutelas de urgéncia ao longo de sua
evolucdo, e que conta com ferramental apropriado para exercer juizos de
verossimilhancga, perfunctorios, ainda mais por lidar com direitos comumentemente
identificados com o0s aspectos patrimoniais dos envolvidos, e ndo com o valor maior

— a liberdade.
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Nessa corrida de efetividade, nessa busca de superacao e de demonstracao
a opinido publica (ou a opinido publicada) de que o processo penal pode — e deve? —
ser tdo célere quanto o processo civil, se passa a fazer uso desmesurado dos parcos
mecanismos postos a disposicdo — prisdo temporaria, prisdo em flagrante, prisao
preventiva, prisdo decorrente de pronuncia -, olvidando-se a concepcao de ultima
ratio, mas, principalmente, pela falta de uma sistematizacdo prépria na esfera penal,
aplicando-se “as mesmas idéias dos institutos do processo civil” (EBLING, 2004, p.
123).

A constatacdo objetiva da sumarizacdo do processo penal, como dado
empirico, ndo afasta, repita-se, a critica que se possa tecer quanto a violacdo de
liberdade e garantias individuais, inclusive quanto ao distanciamento hermenéutico
gue possa se dar quanto ao proprio texto constitucional. Mas que decorre de um
influxo sistémico, propiciado pela convergéncia quanto aos institutos do processo
civil, também é coisa que nao se pode negar.

E o que ndo dizer da deformacéo propiciada pela informalizacdo dos
procedimentos, a exemplo dos Juizados Especiais Criminais? A chancela legal para
a substituicdo da verdade material pela verdade consensuada, a possibilidade da
transacdo penal, a prépria sumariedade adotada ndo sao elementos idéneos da
unidade sistémica, inclusive pela encampacao de conceitos identificados com a
common law, tal como o instituto norte-americano do plea bargaining, em que o
imputado manifesta sua decisdo de declarar-se culpado, aceitando as imputacfes
“acordadas”, assim como a pena “pactuada”, ao mesmo tempo que renuncia a certas

garantias processuais?

[...] sob a veste de uma legislac@o inovadora na processualistica penal, em
que impera a deformalizagdo dos procedimentos, com adog&o de principios
como oralidade e imediatidade, da concentracdo das provas e da
instrumentalidade das formas, trouxe de embrulho matéria concernente ao
direito punitivo. Estatuiram-se mecanismos de abrandamento da sancéo
criminal, mas também se excogitaram outros que, mediante eufemismo,
pretendem tornar ndo penal resposta juridica cuja esséncia é
caracteristicamente punitiva. (AZEVEDO, 2001, p. 77).

A sumarizacdo do processo penal, assim, serve em verdade para apontar
também o impulso convergente, a despeito das criticas elencadas por Claudia Ebling
ao sustentar a inadequacéao dos institutos do processo civil na seara penal (2004).
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4.4 O garantismo no campo do processo civil

A superacdo da visdo de que o0 processo nao passa de um instrumento
técnico neutro destinado a regrar as condutas dos sujeitos, mais ou menos
indiferentes ao contexto politico, passa pela intensa reciprocidade na relacdo de
influéncias entre processo e Constituicdo, evidenciado na tendéncia de publicizacéo
do direito processual civil.

A celeridade, a efetividade, e a acessibilidade da prestacdo da tutela
jurisdicional passam a ser, assim, questdes de honra para o Estado, ho cumprimento

de seus destinos constitucionalmente estabelecidos. Como aponta Dinamarco,

[...] a instrumentalidade do processo & ordem politico-constitucional é téo
intima, que o desvio das diretrizes processuais preestabelecidas e
asseguradas constitucionalmente constitui perigoso caminho a violacdo de
regras substanciais da propria Constituicdo. Dai o carater publico dessas
exigéncias e a fiscalizacdo ex officio da sua observancia. (DINAMARCO,
1996, p. 56).

O Estado social acaba por caminhar, de tal forma, no sentido da superacéo
absoluta entre o direito publico e o direito privado, entre o “reino das necessidades
da vida econdémica e o reino da vida politica e da cidadania” (FLACH, 1997, p. 75),
eis que o distanciamento de tais campos tem raizes fundas na intangibilidade da
propriedade privada e da autonomia da vontade, bem como no primado da

igualdade formal.

La misma frase ‘sociedade civil’, con su insita distincién entre sociedad y
Estado, captura la paradoja de la vida vivida en dos reinos aparentemente
distintos, el de lo social y el de lo politico, cuando ambos reinos son
juridicos, constituidos por la ley civil. (ROSE, 1990, p. 12).

O avancar das garantias do processo civil, nesse passo, implica na
cristalizagdo dos valores expressados pelo texto constitucional, a despeito da
assimilacao tardia de alguns principios, tal como reconhece Nelson Nery quando
alude a mitigacdo da amplitude que o contraditério assume no processo civil em
comparacao ao processo penal, (NERY JUNIOR, 2002, p. 138). A limitagcdo do

contraditorio, no processo civil, a entdo propagada bilateralidade da audiéncia, seja
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pela crescente publicizagao, seja, pela nocao de disponibilidade dos direitos, fruto
das demandas coletivas e consumeristas, jA estd sendo superada, para ganhar o
mesmo contorno substancial, efetivo e real que assume no processo penal.

Mais uma vez, desta quadra em transplante do processo penal para o
processo civil, a ampliagdo do principio do contraditério neste ultimo serve também
para atestar a aproximagao dos sistemas, em claro movimento retroalimentador, que
acaba por possibilitar a reafirmagcdo material da constituicao.

Paralelamente aos principios insitos ao processo civil, decorrentes da
aplicacdo hieradrquica mesma, a prépria atuacao jurisdicional € cada vez mais
marcada indelevelmente com as tintas da Constituicdo, o que acaba por refluir em
relacdo ao proprio conceito sistémico do processo, aumentando o tonus
constitucional do modelo. A concep¢do ndo se resume a um enfrentamento do
Direito Constitucional Processual ou do Direito Processual Constitucional, mas sim
de uma analise constitucional sistémica de uniformidade e homogeneidade em

relacdo ao Direito Processual.
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5 DAS CRITICAS E DOS LIMITES A TEORIA UNITARIA DO PROCESSO
JURISDICIONAL

Tendo por substrato a evidente distincdo entre o direito subjetivo envolvido
Nno processo penal e no processo civil, a acarretar, na visdo de alguns, a auséncia de
pretensdo processual objetiva (lide) no ambito do primeiro, tem sido tecidas
contundentes e renovadas criticas a construcdo de uma teoria geral do processo
jurisdicional, ante o aparente desinteresse juridico proprio, titularizado, na aplicacao

da pena, como argumenta Walter Eduardo Baethgen:

[...] se ndo ha direito de ninguém & aplicacdo da pena como tal; se esta
decorre de um dever do Estado imediatamente resultante de suas préprias
fungBes (neste particular, Cfr. Segni, Scritti Giuridici, vol. I, p. 217, nota 1);
se, modernamente, esta fungcdo esta afeta a iurisdictio, assim como antes
cabia ao imperium, também n&o ha direitos e obrigacdes que possam
caracterizar uma relagdo processual penal. A aplicacdo da pena, ou a sua
ndo aplicacdo, é funcdo, por natureza propria do Estado. Ndo supde, por
conseguinte, a sua base, nenhum direito subjetivo. (BAETHGEN, 1978, p.
58).

Mesmo Luhmann (1980), ao tratar da problemética relacionada ao peso
relativo das premissas reais e procedimentais de comportamento em relagdo a
correcdo das decisfes sondou acerca da dificuldade que se tem para formacéo de
uma teoria unitaria, embora reconheca os procedimentos juridicamente organizados
como um dos “atributos mais extraordinarios do sistema politico das sociedades
modernas” (LUHMANN, 1980, p. 17):

Talvez a insolubilidade deste problema constitua a causa proxima que
dificultou a formacdo duma teoria homogénea de todos os procedimentos,
juridicamente regulados, que séo praticados de formas tdo diversas pelas
autoridades, tribunais, parlamentos, em elei¢cdes, planejamentos, aplicacdes
juridicas, decisdes de adjudicacdo, etc. Nem o pensamento liberal, nem
qualquer outra orientacdo do pensamento juridico ou politico apresentou
uma teoria adequada sobre o procedimento pura e simplesmente, teoria
essa que esta também ausente na literatura juridica mais especializada.
(idem, ibidem).

O entendimento ndo impediu Luhmann de reconhecer a importancia de uma

“‘uniformidade ultima de pontos de vistas, uma certa homogeneidade de
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preconceitos” (1980, p. 17) quando se trata de explicagdes sobre o direito de voto,
leis orgénicas para parlamentos, gabinetes, ministérios, comités ou sobre leis de
procedimento juridico para tribunais ou administracbes, como contribuicdo eficaz
para abolicdo das perturbacdes previsiveis.

Mas € na distincdo entre procedimento e direito processual que Luhmann
acaba por admitir a possibilidade da constru¢cdo de uma teoria unitaria, desde que

embalada por diferenciacdo metodoldgica necessaria:

Os esforcos empregados até hoje para se chegar a uma teoria geral de
procedimento separam-se conscientemente da sociologia do direito por
influéncia de Kelsen e concebem-se como acentuadamente inerentes ao
direito. Em rigor metddico, estes esforcos ndo podem tratar do
procedimento, mas sim do direito processual. As dificuldades em que
tropegca um positivismo juridico, que se funda a si préprio, como teoria,
tornam-se, entretanto, evidentes. Trata-se mais ou menos de percorrer o
caminho contrario e de se voltar para a sociologia e perguntar por um
sistema socioldgico do procedimento (e ndo do direito processual). Nao se
pode apenas tratar de conceber empiricamente o comportamento fatico das
partes processuais e contrasta-lo com as normas do interesse maior, as
pesquisas sociologicas sobre a forma como o juiz realmente decide, quais
0s sentimentos que 0 movem e quais 0s interesses que o determinam, quais
os fatores que desempenham um papel na elei¢cdo politica ou sobre quais
as influéncias que dirigem de forma visivel ou ndo o andamento das
negociacbes parlamentares; apesar disso, até agora ndo produziram
qualquer ponto de partida para uma teoria geral do procedimento
juridicamente organizado. Nem a teoria pura do direito, nem a teoria pura da
realidade pode ser adequada a um tema que nas estruturas significativas
previamente apresentadas e no comportamento real tenha dois pélos, que
devem ser considerados como varidveis em relagdo um ao outro.
(LUHMANN, 1980, p. 18).

E pela auséncia mesmo de uma teoria unitaria do procedimento como base
para investigacdo desse género que Luhmann se ateve a determinadas formas de
procedimento (procedimento de eleicdo politica, procedimento parlamentar da
legislacdo e o processo judicial) para se debrucar acerca da legitimagcdo pelo
procedimento (1980). Mas a fundamental pergunta se uma tal teoria do
procedimento pode dar um estimulo politico-juridico para um aperfeicoamento do
direito processual, Luhman preferiu deixa-la “em aberto” (1980, p. 18, n. 3).

E de Luis Eulalio de Bueno Vidigal (1982) um dos mais panfletarios artigos
na doutrina nacional em que se clamou pelo “abandono” da tendéncia de unificar o
direito processual. Para ele, a partir de alguns autores aleméaes (Schonke, Lent-
Jauernig), ndo ha como conciliar o conteuado da funcgéo jurisdicional civil e penal,

admitindo a coincidéncia entre o processo penal e o processo civil “apenas em
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campo limitadissimo: na aplicagdo do principio da contrariedade no processo de
conhecimento” (1982, p. 44).

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, a partir de uma diferenciacédo
identificada entre a jurisdicéo e a lide, no processo penal e no processo civil, chega
mesmo a refutar terminologicamente a expressao da “lide penal” para cunhar em seu
lugar o chamado “caso penal” (1998, p. 137).

Mas, na segunda parte de seu trabalho sobre o conceito de lide no

pensamento de Francesco Carnelutti, afirma Calamandrei que,

[...] se com um pouco de fantasia, concebermos o processo a maneira de
maquinismo por meio do qual o juiz faz convergir um facho de luz sobre
fatos até entdo imersos na sombra, e assim consegue ver nitidamente
relag@es juridicas incertas até aquele momento, sera facil entender que néo
se possa confundir processo, instrumento que serve para explorar e
esclarecer, com a relacao decidenda (mérito), que é a meta da exploracéo e
do clareamento. Da mesma forma que nao é possivel confundir a lente de
aumento com o objeto por ela aumentado. Ou o alvo iluminado com o raio
de luz que nele se projeta. Ndo se nega, por isso, a legitimidade de uma
distingéo sistematica entre o instrumento da atividade intelectual do juiz, que
€ 0 processo, e 0 objeto dessa atividade, isto €, a relacdo substancial que
deve ser atuada; entre o0 processo, que € o continente, e o thema
decidendum, que é o conteudo. (1928, apud TORNAGHI, 1987, p. 244).

Na realidade, a controvérsia juridica, o litigio, € mesmo anterior ao processo
e ndo pode ser em tempo algum levada a juizo. Se ali é apresentada, torna-se
controvérsia judiciaria, lide, cuja extensado pode coincidir com o litigio ou ser menor
que a dele, se somente uma parte do litigio é levada a decisdo do juiz (TORNAGHI,
1987). Dai porque o processo € sempre uma relagdo de Direito Publico, enquanto
que o litigio, antecedente, e a lide, que € objeto da decisao judicial, pode ou ndo ser
de Direito Privado.

A diferenca se torna bem clara quando se faz a distincdo entre parte em
sentido material e parte em sentido formal. A primeira participa da controvérsia de
Direito material, mas nem sempre da acdo. Carnelutti, em critica ao trabalho de
Calamandrei, recrimina o professor florentino por ndo haver percebido que no caso
de roubo a controvérsia (de direito subjetivo) se estabelece entre o ladrdo e o
ofendido e ndo entre aquele e o Ministério Publico, sendo este ultimo sujeito na acao
penal, mas ndo na lide. Segue Carnelutti mostrando que a acdo é o direito de
movimentar o processo, e, no seu proprio exemplo, a acdo € a poélvora que faz o fuzil

disparar, ndo é a bala arremessada. “Ver na agao a matéria sobre o qual o processo
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atua é pensar que o fuzil langa a poélvora e ndo o projétil” (1928, apud TORNAGHI,
1987, p. 244-245).

Dai a importancia da assimilacdo do conceito de relacdo processual penal,
como fez o mesmo Calamandrei em suas Instituicbes, ao mostrar que a
consideracdo do processo como vinculo juridico explica sua unidade, apesar da
variedade dos atos processuais. Sua negacao representa, como assinala Helio
Tornaghi, a razéo pela qual os teorizadores do Direito nazista tanto se preocuparam
em refutar a relacdo processual, exatamente por entenderem que ao acusado nao
assiste qualquer faculdade de defesa ligada ao direito de liberdade (1987, p. 14),
como se a autoridade do Estado ndo pudesse e nao devesse coexistir, dentro da lei,
com os direitos do cidaddo. “Como se nao fosse fungdo precipua do Direito”,
arremata, “resolver os conflitos de interesses pela delimitagao das esferas de poder
e de liberdade, mercé da imposi¢ao de encargos e obriga¢des” (idem, ibidem).

Mas é exatamente a extensdo do conceito de lide ao processo penal que
tem sido o reflexo de uma proposta de uma teoria geral do processo, e, portanto,
como conclui Giorgis (1991, p. 116), “da transposicdo ou implante de institutos
privatisticos e de seus peculiares conceitos”, a despeito de negar, ao final, a
assimilacao pelo processo penal daquele.

Embora tecendo contundentes criticas a teoria unitaria, Claudia Marlise da
Silva Alberton Ebling (2004, p. 43-45) acaba por reconhecer diversos pontos
convergentes entre os principios e as garantias do processo civil e do processo
penal, tal como a imparcialidade do juiz, a isonomia, o contraditério e a ampla
defesa, o devido processo legal, do impulso oficial, etc.

Para Florian, o processo penal é instrumento indispensavel para solucdo das
lides de natureza penal, enquanto o processo civil nem sempre € necessario para a
composicao das lides extrapenais (TOURINHO FILHO, 2005, p. 22), coisa que, no
entanto, ndo € uma decorréncia nem da natureza do processo — mas sim da propria
lide — e nem, tampouco, serve para se negar a unidade sistémica. Por outro lado,
para Luigi Sanso, nem mesmo quanto ao conteudo existe diferenca entre os dois
ramos processuais: “ll contenuto del processo € dato dalla serie degl atti di cui esso
consta; e no gia — como se e visto al punto precedente dalla ‘lite’ o dalla
controversia, e neppure dall’azzione, dalla causa, o dal rapporto sostanziale” (1971,
p. 25). Assim também pensa Guglielmo Sabatini: “il contenuto del processo consta...
degli atti processuali...” (apud TOURINHO FILHO, 2005, p. 23).
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Florian aponta, ainda, que o poder dispositivo das partes € extremamente
restrito no ambito do processo penal, contrariamente ao que ocorre no processo civil,
mas tal decorre precisamente da natureza da lide envolvida, e embora nossa
legislacdo contemple a figura da acdo penal privada, cujo poder dispositivo é
realcado, inclusive com a possibilidade do querelante perdoar o querelado, mesmo
apos a prolagdo da sentenca condenatéria, nos moldes do artigo 106, § 2° do
Caodigo Penal. E isso sem falar na admissado da transacdo para as infracdes de
menor potencial ofensivo, que implica certamente num relevante traco do poder
dispositivo.

Para Vincenzo Manzini, o principio da verdade real, que impera no processo
penal, é rigorosamente inconciliavel com a verdade ficta do processo civil (1951, p.
110), coisa que, contrapfe Frederico Marques, ndo se da em toda pureza naquele,
esclarecendo que se um individuo é absolvido por ndo haver a minima prova de que
praticou o crime que se |lhe imputa, a coisa julgada ira impedir que nova acédo penal
se instaure contra ele, apesar de provas concludentes, inclusive sua confisséo,
surgirem apos o veredicto absolutorio: “res judicata pro veritate habetur” (1999, p.
52).

Alias, a regra da verdade real, embora intensamente reconhecida no
processo penal, ndo € de sua exclusiva prerrogativa quando se leva em conta o
artigo 130 do Cédigo de Processo Civil, a impor ao juiz determinar, de oficio ou a
requerimento da parte, as provas necessarias a instrucéo do feito. Com efeito, anota

Garcia-Velasco:

[...] no podemos considerar su busqueda (de la verdad material) misién
privativa del proceso penal sin tachar al mismo tiempo a los demés
procesos de aspirantes a falsarios, pues aunque en la generalidad de éstos
la posibilidad que tienen os interesados de disponer de sus derechos y la
aportacion de parte hagan posible que a su final surja como verdadero lo
gue solo és parcialmente, o no lo és absoluto, ello no nos autoriza afirmar
gue esos procesos estén destinados y previstos para la creacion de
resultados artificiosos e inexactos; por donde, a sensu contrario, este de
verdad material no puede considerarse como principio y menos como
cualificador del proceso penal, lo que no impide que en él sea mas facil
alcanzar la verdad, como consecuencia de las caracteristicas singulares del
proceso penal y siempre con las reservas consecuentes a la limitacién y
falibilidad humana. (1969, p. 16).

Até mesmo Eugenio Florian, apds sua obra Delle prove penale (1924) e

apos o trabalho de Carnelutti, Prove civile e prove penale (1925), surgido em
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resposta aquele, reconheceu que “as novas diretrizes do processo civil, em matéria
de prova, muito o avizinharam do processo penal” (1937, apud TOURINHO FILHO,
2005, p. 24).

Também para Claus Roxin o paralelismo do processo penal com 0 processo
civil esta destinado ao fracasso, j& que a pretensdo penal do Estado ndo pode ser
comparada com a pretensdao do demandante no processo civil, “sino que solo
representa un circunloquio conceptual del poder de intervencién estatal” (2003, p. 6).
Mesmo para Roxin, contudo, é possivel estabelecer uma série de conceitos gerais
de direito processual como, por exemplo, o objeto processual ou a coisa julgada,
formal ou material; mas uma definicdo plena de sentido s6 pode ser aferida no
marco do direito processual correspondente, “mientras que un concepto superior
comun resulta demasiado abstracto y, por ello, nada aportaria a la tarea de
administrar justicia” (idem, ibidem).

Jorge de Figueiredo Dias aponta a existéncia de “obstaculo intransponivel a
realizacdo do sonho” de uma certa corrente da ciéncia juridica que pretendia eleger,
dentre a multiddo de normas constitutivas dos diversos tipos de processo, aquelas
que haviam de formar o objeto de uma nova ciéncia: a teoria geral do processo
(2004, p. 53). Para o mestre portugués, a admiracdo da tentativa vale mais pelo
esfor¢o do que pelo resultado, pois assinala que “o tempo das grandes teorias gerais

parece ser (...) um tempo definitivamente passado” (2004, p. 54):

No que toca ao processo, 0s resultados de uma teoria geral em nada
conseguiriam esbater ou minorar as extensas divergéncias entre cada um
dos principais tipos processuais, respeitantes ou a sua estrutura ou,
sobretudo, aos seus fundamentos e principios e as suas formas concretas
de realizagdo. Dai que o proprio Carnelutti (sempre tdo propenso as
grandes construcdes e teorias generalizadoras), tendo comecgado por ver no
conceito de “lide” o elemento comum a todos os tipos processuais, que por
si permitiria a constru¢cdo de uma “teoria geral do processo”, tenha acabado
por reconhecer em absoluto a profunda diversidade e autonomia, mesmo
“cientifica”, do direito processual penal. Como bem nota K. Peters, a
pretensa comunidade ou analogia de fins e de meios nunca ultrapassaria o
dominio puramente formal, além de que iria por certo, ndo poucas vezes,
fazer violéncia a necesséria autonomia funcional e teleoldgica de cada tipo.
O que é tanto mais perigoso quanto, sendo o arguido “a nota viva, o
elemento verdadeiramente caracterizador (do processo penal), a sua
autonomia ndo pode deixar de exigir que todo o estudo do processo penal
seja colocado e conduzido de modo completamente auténomo”
(FIGUEIREDO DIAS, 2004, p. 55).

A conclusao pessimista de Figueiredo Dias ndao o impediu de reconhecer o

“altissimo valor de uma consideracdo comparatista” dos diversos tipos de processo,
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levada a cabo ou como hip6tese geral de investigagdo ou a propdésito de singulares
problemas processuais (idem, ibidem), a revelar com inequivoca clareza de que
maneira os diferentes processos séo, no fundo, determinados pela especificidade do
objeto processual e como é este quem acaba por coordenar o amalgama geral e a
regulamentacdo propria de cada tipo de processo. Sob tal enfoque, surge o
processo civil, entdo, como espécie de lei subsidiaria relativamente ao direito
processual penal, notadamente por ser aquele que se encontra regulado de forma
reconhecidamente mais minuciosa.

O reconhecimento da importancia do modelo comparatista entre um e outro
nao impediu o mestre portugués de identificar marcantes diferengas na estrutura e
nos principios fundamentais entre o processo civil e o processo penal, embora
embalado, entre outras razdes, pela superada impossibilidade de disposicéo,
através de transacdo ou renuncia, do objeto do processo penal — coisa que, se ndo
foi extirpada por conta do procedimento instituido pelos Juizados Especiais
Criminais, ao menos sofreu severa mitigacao.

Aury Lopes Jr. (2007), advogando o abandono da teoria geral do processo, e
inspirado no genial artigo de Carnelutti intitulado “Cenerentola” (1946) — a
“Cinderela”, da conhecida fabula infantil, aponta que o processo penal “segue sendo
a irma preterida, que sempre teve de contentar-se com as sobras das outras duas”
(2007, p. 33) (a ciéncia do direito penal e a ciéncia do processo civil), a ponto de

perguntar: “qguando Cinderela tera suas proprias roupas?” (idem, ibidem):

Mas o problema maior estd4 na relacdo com o processo civil. O processo
penal, como a Cinderela, sempre foi preterido, tendo de se contentar em
utilizar as roupas velhas de sua irm@. Mais do que vestimentas usadas,
eram vestes produzidas para a sua irma (ndo para ela). A irma favorita,
aqui, corporificada pelo processo civil, tem uma superioridade cientifica e
dogmatica inegével.

Tinha raz8o BETTIOL, como reconhece CARNELUTTI, de que assistimos
inertes a um pancivilismo. E isso nasce na academia, com as famigeradas
disciplinas de “Teoria Geral do Processo”, tradicionalmente ministradas por
processualistas civis que pouco sabem e pouco falam do processo penal e,
qguando o fazem, é com um olhar e um discurso completamente viciado.
(LOPES JR., 2007, p. 33-34).

Para Lopes Jr., o processo civil € o cenario da riqueza (de quem possui), ao
passo que no processo penal, cada vez mais, € 0 processo de qguem nao tem, do
excluido, a contribuir com o estigma da gata borralheira. Enquanto que o processo

civil trata do ter, o processo penal trata da liberdade: “trata-se de voltar para casa ou
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ser encarcerado” (2007, p. 35). Como adverte Carnelutti, € com a liberdade o que
verdadeiramente se joga no processo penal. “Al juez penal se le pide, como al juez
civil, algo que nos falta y de lo cual no podemos prescindir; y es mucho mas grave el

defecto de libertad que el defecto de propriedad” (1946).

Significa dizer que ao juiz penal ndo se pede, como ao juiz civil, algo que
nos falta, o tal “bem da vida” como se referem os civilistas. E a propria vida
que esta em jogo. Para o autor, tanto ao juiz penal como ao juiz civil
compete dar a cada um o seu. A (imensa) diferenga esta em que no penal é
dispor do préprio “ser”, ao passo que no civil € o “ter”. (LOPES JR., 2007, p.
36).

Nesta esteira, adverte ainda Juarez Cirino dos Santos que 0 processo penal
nao se constitui processo de parte livres e iguais — como 0 processo civil, por
exemplo, dominada pela liberdade de partes, em situacéo de igualdade processual -,
“‘mas uma relagao de poder instituida pelo Estado com a finalidade de descobrir a
verdade dos fatos criminosos e punir os autores considerados culpados” (2006, p.
655).

A conclusdo que chega Aury Lopes € que a auséncia de liberdade e a
relacdo de poder instituida (em contraste com a liberdade e a igualdade) séo
elementos fundantes de uma diferenca insuperavel entre o processo civil e processo
penal, a impor um “basta” na teoria geral do processo (2007, p. 36).

Mas as criticas que se teceram a teoria unitaria — contundentes, relevantes —
ignoraram a vertente constitucional que se espraia torrencialmente em relacado aos
sistemas processuais e ao proprio exercicio da jurisdicao, fruto da tardia assimilacao
pelas Constituicbes ao redor do mundo do direito de acdo, que se deu
primeiramente apenas em 1947, com a Constituicdo Italiana, e em 1949 pela
Constituicdo da Republica Federal da Alemanha (BAETHGEN, 1978, p. 40).

Se antes disso, e ainda ha pouco tempo atrds, era possivel uma
compreensao autbnoma e hermética dos ramos processuais, a partir da imposicao
constitucional passou a ser exigido um trilhar de méao dupla na compreensao dos
institutos, coisa que sé se faz na medida em que se aumenta o ténus constitucional
e a influéncia comum que propicia relativamente aos sistemas. Ndo ha mais como se
ler a Constituicao a partir do Codigo de Processo, para se inferir incompatibilidades e

divergéncias insuperaveis. A matriz mudou, e mudou em decorréncia de uma
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mesma fonte, de modo que a estrutura compartimentalizada sé pode prosperar a
partir dos efeitos e das consequéncias que logra induzir, mas n&o a partir da origem.

Embora as criticas ndo subsistam, e se baseiem numa “série de equivocos
que precisam ser desfeitos”, como o disse José Frederico Marques (1999, p. 23), é
ainda necesséario que se estabelecam limites a proximidade entre os institutos
processuais, cujo marco se encontra na vinculacéo entre as garantias fundamentais
a serem resguardadas, mais uma vez de indole constitucional.

Os riscos envolvidos podem ser identificados pela descoloracdo e pela
sumarizacao do processo penal, com acentuadas consequéncias em decorréncia do
abandono de um viés garantista, de um lado, e de outro, pela apropriacdo do
conceito de direito penal do inimigo, pelo processo civil, num rasgo de pseudo-
efetividade transplantado em decorréncia das prementes necessidades sociais e do
imperativo da opinido publica (ou opinido publicada). A retroalimentacdo ndo pode
se dar de modo a desprezar por completo o direito subjetivo envolvido — como, por
exemplo, com a temeraria responsabilizacdo penal objetiva ou presumida -, mas sim
num movimento de muatuo aproveitamento, pautado no resguardo das conquistas
historicas do processo como mecanismo de solucédo de conflitos.

Apenas a partir de um mutualismo virtuoso é que a proximidade dos
sistemas pode servir para 0 aprimoramento reciproco dos sistemas processuais,
para que nao se tenha a mera contaminacao dos vicios e dos entraves que processo
penal e processo civil carregam, e de modo a se contribuir com a assimilacdo cada

vez mais marcante da jurisdicdo de indole constitucional.
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6 CONCLUSAO

Dado o reconhecimento dos elementos que apontam para a convergéncia
dos modelos processuais, embalado pela cantiga constitucional, apresentam-se,
entdo, evidentes vantagens para o sistema, de modo que sua consolidagdo nao
deve ser repelida.

A primeira e mais importante razdo para a utilidade da superacdo da
dicotomia estd exatamente na retroalimentacdo do circuito constitucional, que ao
mesmo passo em que irradia sua dimensdo normativa, aproximando e n&o
distanciando o processo penal do processo civil, também se reafirma como nucleo
duro do ordenamento, na medida em que se serve da ressonancia obtida para
manter constante a forca centripeta necessaria a sua legitimidade, validade e
plenitude (PEGORARO JUNIOR; SOUZA NETTO, 2009).

A segunda vantagem na afirmac&o unitaria do sistema esta na reciproca
possibilidade de aproximacdo, comparacdo e fusdo dos institutos, nutrindo-se
mutuamente de elementos aptos a darem suporte a regulamentacdo do exercicio de

uma das fungdes capitais do Estado moderno, que é o poder jurisdicional.

Se é verdade que o Direito Processual Penal vem recebendo seiva do
Direito Processual Civil, ndo € menos verdade que este encontrou naquele
a substancia publicistica melhor preparada para sua construcdo sistematica
(GIORGIS, 1991, p. 80).

Ora, se a prestacéo jurisdicional tem como precipuo escopo a garantia da
efetividade do exercicio dos direitos e deveres inerentes ao Estado Democratico de
Direito, entdo, a proximidade dos modelos s6 tende a revelar a concatenagdo de
esforcos em tal sentido, superando o viés autonomista, sendo mesmo autista, que se
apregoava enquanto em voga o discurso pluralista dicotémico.

Assim é que, cada vez mais, se faz necessaria uma modificacdo da
configuracdo sistémica e organizativa das praticas judiciais, tendo em vista o
descompasso existente entre elas e as realidades sociais que hoje o mundo

experimenta. Dai que para Souza Netto,
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Se ndo for afastada da operacionalidade do sistema a mentalidade
tradicional e burocratica das estruturas arcaicas, inconcebiveis para a
realidade do milénio, com uma mudanca radical dos vetustos habitos
mentais, o Direito continuara a ser obstaculo a transformacao da sociedade.
Uma das caracteristicas da sociedade atual é o surgimento de algo novo
gue obriga a revisdo dos referenciais sobre o préprio ordenamento juridico.

(...)

A atuacdo do poder jurisdicional em decorréncia do império do fenébmeno da
globalizagdo tem assumido relevancia nunca antes vista, sendo que as
caracteristicas do tempo que vivemos vém modificando substancialmente o
papel do direito, sobretudo na perspectiva da sua aplicagdo judiciaria.”
(SOUZA NETTO, 2008, p. 5)

O conceito de sistema no direito caracteriza-se pela pluralidade de sentidos,
possuindo como denominador comum a idéia de um objeto complexo formado de
componentes distintos que se ligam entre si, “huma relagdo para formar um todo
unitario”, como alude Souza Netto (2008, p. 5), sendo que o sistema processual
relaciona-se com os préprios fins do processo e, principalmente, esta em
consonancia com os fundamentos politicos inseridos nas normas constitucionais.

O estabelecimento e a consolidacdo do Estado Democratico de Direito
sobrepdés um novo manto de jurisdicdo constitucional sistémica que se estende
sobre os processos civil e penal (LIBRELON, 2009). Na medida em que 0 processo
nao pode se desligar do procedimento, sua intima ligacdo de natureza constitucional
tende mesmo a se evidenciar, ja que o procedimento assume a feicdo de protecéo
dos direitos fundamentais em cada caso concreto, seja penal, seja civil. Mais do que
a protecéo do direito substantivo, o processo tem agora, e cada vez mais, que tutelar
os direitos e as garantias fundamentais, atendendo aos fins democréaticos conferidos
ao Estado-juiz e que se encontram expostos na Constituicdo da Republica
(MARINONI, 2007).

A experiéncia que mantém cada ramo em sua individualidade, tendo o
processo penal clara vocagdo para atuar em relagdo ao ser, enquanto que o
processo civil em relacdo ao ter, pode ser aproveitada em sua condicdo de
mutualismo, ofertando a cada um, de modo reciproco, a solu¢éo para o problema da
prestacdo da atividade jurisdicional, propriamente, garantido a consecucédo de um
processo justo, eficaz e célere.

Por fim, a aproximag&o dos sistemas numa visdo unitaria também implica no
aumento exponencial das garantias, ja que, mais uma vez voltados a matriz
constitucional, refutam a construcdo de teorias que se ignorem ou que Sse

contradigam, de modo a catalisar a assuncdo de principios comuns tendentes a
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prestigiar a dimensao final, humana, da construgdo do bem comum a partir da
jurisdicdo, num circulo virtuoso que congrega esforcos no afa da concretizagdo dos
fundamentos da Republica.

O processo, afinal, ndo escapa das discussdes mais candentes de nosso
tempo, enfrentando o problema da crise das fontes, com os desdobramentos de
descodificacdo e inflacdo legislativa, que ndao servem para otimizar a operacao
lacunosa e antindmica entre os sistemas, afetando até mesmo o debate acerca da
determinabilidade, do significado e do alcance dos valores constitucionais. Mas a
partir da consideracéo de seu thelos, reconhecendo a jurisdicdo constitucional como
vertedoura de sua edificacdo dogmatica, cabe realizar a delicada engenharia da
harmonizacdo dos sistemas, numa perspectiva de didlogo entre o processo civil e 0
processo penal, em que a efetividade e a instrumentalidade sejam tracos comuns da
prestacéao jurisdicional.

O caminho que o ordenamento trilhou até sua atual constitucionaliza¢do nao
foi em véo. Ele se deu tendo por postulado o reconhecimento de um astro-rei, a
Carta Magna, irradiando seus efeitos de modo constante por todo o sistema, e,
embora a construcao histérica metodoldgica tenha optado pela especializagcéo e pela
autonomia dos modelos processuais, sua releitura unitaria reabre a concreta
possibilidade do reconhecimento de que a mecanica da prestacao jurisdicional tem
fonte comum, e, como tal, ndo pode implicar em resultados dissonantes.

A tal neocentrismo, com o papel sempre renovado da Constituicio como o
Sol atraindo os sistemas e exercendo sua influéncia irresistivel, logra aproximar o
processo penal do processo civil e vice-versa. O reconhecimento de tal convergéncia
acaba por influir na percepcéo, ao reverso, das suas préprias divergéncias, e, como
tal, propiciar a atuacao da for¢ga motriz constitucional na consecucgéo da prestacéo da
jurisdicdo de modo equanime e equalizada com a operacionalizacdo da argamassa
necessaria para seu pleno funcionamento, como células que mantém a sinapse em
atividade e que, com isso, se prestam a reconhecer, ao final, a centralidade do

homem e de sua busca pelo bem comum como mével de toda a atividade estatal.
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