UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
CURSO DE MESTRADO EM DIREITO

ANGELICA CRISTINA SAPHIER SILVA DOS SANTOS

O FUNDAMENTO DO PROCESSO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL E A
SUA RELACAO COM O MODELO PUBLICISTA

Macei6\AL
2022



ANGELICA CRISTINA SAPHIER SILVA DOS SANTOS

O FUNDAMENTO DO PROCESSO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL
E A SUA RELACAO COM O MODELO PUBLICISTA

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de POs-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Alagoas, como requisito
parcial para obtencdo do grau de MESTRE em

Direito.

Orientador: Prof. Dr. Beclaute Oliveira Silva

Maceié
2022



Catalogacéo na fonte
Universidade Federal de Alagoas Biblioteca Central
Divisdo de Tratamento Técnico Bibliotecaria
Bibliotecario: Marcelino de Carvalho Freitas Neto — CRB-4 — 1767

S237f Santos, Angélica Cristina Saphier Silva dos.

O fundamento do processo como garantia constitucional e a sua relacao

com o modelo publicista / Angelica Cristina Saphier Silva dos Santos. —
2022.

156 1. :il.

Orientador: Beclaute Oliveira Silva.

Dissertacdo (mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas.

Faculdade de Direito de Alagoas. Programa de POs-Graduacdo em
Direito.Maceio, 2022.

Bibliografia: f. 139-156.

1. Garantia constitucional. 2. Parte processual - Liberdade. 3.
Garantismo. I.Titulo.

CDU: 343.211.4




Dedico este trabalho aos meus pais e irméas por toda

compreensao, apoio e carinho.



AGRADECIMENTOS

Quando intencionei a graduacdo em Direito, certamente eu ja objetivava contribuir
com a justica, agora, comungo do mesmo pensamento, ainda mais amadurecido e robustecido
de todo ensinamento angariado durante esses anos de academia.

Admito que me apaixonei pelo Direito e ndo tenho a capacidade de me imaginar sem
ele. Para que isso acontecesse, contei com a ajuda de algumas pessoas a quem devo agradecer.

Inicialmente, toda honra e gléria a Deus que sempre ouviu minhas preces e me
abengoou a todo momento.

A minha familia que sempre acreditou em meu potencial, quando nem eu mesma

imaginei que poderia, amo VOCés.

Durante o curso tive a oportunidade de conhecer profissionais de alto calibre, em que
0s represento na pessoa de Beclaute, meu orientador, uma pessoa incrivelmente profissional,
que foi bussola durante minha pesquisa.

A0S meus amigos de curso, que sdo pessoas que quero levar para vida toda.

A todas as pessoas que contribuiram direta ou indiretamente para que eu chegasse até

aqui, meu muito obrigada, estardo sempre em meu coracao.



Se 0 homem falhar em conciliar a justica e a
liberdade, entéo falha em tudo.

Albert Camus



RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de apresentar a processual-civilistica moldada na
perspectiva do garantismo processual abordado pela doutrina brasileira na atualidade. Procura
conferir o cardter dogmatico da garantia fundada na Constituicdo da Republica. Identifica a
conducdo do processo como garantia constitucional de liberdade das partes e
contrajurisdicional sustentado pela corrente delineada neste trabalho como garantismo
processual. Analisa suas assercGes constituidas no procedimento fundado na legalidade.
Expde a percepcao dispositiva do direito processual desconstituido do modelo inquisitivo ao
tempo que propde a limitacdo do poder de atuagdo do Estado. Desenvolve-se a relagéo entre o
garantismo e publicismo, sendo esse Ultimo, a critica garantista pela qual tem-se a mitigacdo
de institutos processuais resvalando na discricionariedade Judiciaria. Busca-se demonstrar as
principais premissas da conformacdo de um modelo de refreamento das interferéncias
oficiosas pelo Estado-Juiz, baseado na democratizacdo do processo a servico das partes na
construcdo do resultado processual. Finalmente, verifica-se por meio da teoria processual
garantista, com o estabelecimento de balizas em seus correspondentes campos de atuacao, o
enfrentamento ao protagonismo judicial, promovendo a legitimagdo do contraditorio, com as
partes na condugdo do processo, observando as normas fundamentais processuais como
condicdo ao devido processo legal. A metodologia utilizada foi de natureza qualitativa, por
meio de pesquisa bibliografica, com via investigatoria, descritiva e explicativa. Concluiu-se
que o processo, como garantia dialdégica das partes, deve ser um espaco de proposicéo
democratica do resultado, observado o devido processo legal.

Palavras-chave:Garantia Constitucional; Liberdade das Partes; Garantismo Processual.



ABSTRACT

The present study aims to present the procedural-civilistic shaped in the perspective of
procedural guarantee approached by the Brazilian doctrine today. It seeks to confer the
dogmatic character of the guarantee based on the Constitution of the Republic. It identifies the
conduct of the process as a constitutional guarantee of freedom of the parties and counter-
jurisdictional supported by the current outlined in this work as a procedural guarantee. It
analyzes its assertions constituted in the procedure based on legality. It exposes the
dispositive perception of the procedural law deconstituted of the inquisitive model at the time
that proposes the limitation of the power of action of the State. The relationship between
guaranteeism and publicism is developed, the latter being the guaranteeist criticism by which
the mitigation of procedural institutes slipping in Judiciary discretion. It seeks to demonstrate
the main premises of the conformation of a model to curb unofficial interference by the State-
Judge, based on the democratization of the process at the service of the parties in the
construction of the procedural result. Finally, it is verified through the guarantist procedural
theory, with the establishment of beacons in their corresponding fields of action, the
confrontation with judicial protagonism, promoting the legitimacy of the adversary, with the
parties in the conduct of the process, observing the procedural fundamental norms as
condition of due process of law. The methodology used was of a qualitative nature, through
bibliographic research, with an investigative, descriptive and explanatory approach. It was
concluded that the process, as a dialogic guarantee of the parties, must be a space of
democratic proposition of the result, observing the due legal process.

Keywords: Constitutional Guarantee; Freedom of the Parties; Procedural Guarantee.
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1 INTRODUCAO
Delimitacdo do Objeto de Pesquisa

A pesquisa consiste em trazer o resgate das bases tedricas do Direito Processual na
perspectiva de uma corrente inaudita no Processo Civil. A partir da visdo garantista
consubstanciada na Constituicdo, se buscard resplandecer o problema enraigado a
publicizacdo processual, sobretudo, relativamente ao poder que se € outorgado ao Estado-
Juiz.O fundamento do trabalho é identificar, por meio do espectro garantista, de cunho
dogmatico, as premissas que difundiram um processo configurado nos poderes jurisdicionais
e sua atuacdo criativa, em detrimento da dialeticidade e democraticidade relacionado ao
processo “coisa das partes”, prenunciado pela corrente garantista aqui estudada.

Verificar-se-a as principais discussdes que justificam as razdes do pensamento aqui
investigado, com o objetivo de apresentar seu eixo processual civil, uma vez que a expressao
garantismo juridico, geralmente, se relaciona as ideias de Luigi Ferrajoli e se direciona a area
do conhecimento juridico de matéria penal. Nesse contexto, de acordo com os elementos de
sustentacdo do grau cientifico da materia, manifesta-se importante o trabalho para identificar
os dilemas e as solucBes viaveis, a comedir a inobservancia ao devido processo legal,
inobservancia de preceitos constitucionais e restricdo da liberdade das partes correlacionando
a vertente garantista e publicista do processo.

A problematica que envolverd o trabalho, consiste em analisar a dificuldade de
observacdo ao devido processo legal e a garantia constitucional de limitacdo do poder com a
entronizacgdo de institutos no processo que consolidam a sua instrumentalizacdo, reputando ao
Estado-Juiz a figura do disciplinador do processo, quando as partes deveriam
democraticamente construir o seu resultado. A questdo é que o garantismo constroi forte
critica nesse sentido, mas seria essa vertente, a partir de seus pressupostos capaz de dirimir as
controvérsias com base na Constituicdo e teoria geral do processo?

O tema proposto pretende desmitificar imprecisfes semanticas do tema garantismo
processual na doutrina brasileira e, consequentemente, trazer a critica interligada aos
partidarios da corrente aqui estudada. A necessidade albergada na definicdo do tema
garantismo processual no Brasil se relaciona a hermética tratativa na seara dispositiva do
processo. J& quanto as avencas relacionadas as premissas garantistas, estas figuram,
sobretudo, as vertentes dogmaticas assumidas no aprofundamento pela doutrina processual

contemporanea que majoritariamente se filia a corrente publicista.
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Buscar-se-4apresentar a proposta garantista desassociada a teorias perfilhadas por Ana
Claudia Pinho, José Roberto dos Santos Bedaque, Douglas Fischer, entre outros brasileiros
que partem depremissas distintas da doutrina delineada neste trabalho. Isto porque, a
indicacdo garantista aqui peregrinada, é autoconclamada por genuina, em razdo de partir de
seu proprio axioma, segundo o qual, preza pela observancia da garantia processual na
Constituicdo do devido processo legal.

Desta forma, se verificara o trato processual, com fundamento Constitucional, dos
garantistas acerca das condicOes cientificas e metodolégicas assumidas no Brasil por
influéncia de bases cientificas fincadas em outros paises, em especial, se averiguara na
pesquisa, a condi¢do autoritaria deflagrada no procedimento, bésica critica garantista, fundada
na pretensa colmatagdo legal. Mas também se analisara se institutos metajuridicos
desqualificam a natureza processual, principalmente no que tange a sua finalidade de garantia
das partes de liberdade e refreamento do poder do Estado-Juiz, conforme propagado na
doutrina brasileira garantista, cujos juristas serdo amplamente divulgados nesta pesquisa.

Na pesquisa, sera possivel vislumbrar, dentro da dogmatica que compraz o garantismo
processual, em suas defesas e concepcdes de um lidimo processo constitucional apto a
promover um procedimento protegido de arbitrariedades e respeitando o estabelecido no
direito posto, a reflexdo de institutos da doutrina dominante considerados como acessorios,
sdo eles: eficiéncia, celeridade etc., que, para os garantistas, acabam por esmaecer o estatuto
principal processual: a imparcialidade, liberdade etc.

No estudo, ainda secontornard o viés normativo-democratico do processo que deve
nortear, ao intérprete do direito, a leitura constitucional do processo, conforme apontam 0s
garantistas, em detrimento do viés autoritdrio da concepcao inquisitorialque relaciona o
processo ao feitio de efetivacdo do direito material ou preconiza este processo como
instrumento da jurisdicdo.

Sera albergada a teoria encampada por Glauco Gumerato Ramos, Eduardo José da
Fonseca Costa, Lucio Delfino, Mateus Costa Pereira, Anténio Carvalho Filho, Igor Raatz,
Natascha Anchieta, Luciana Benassi, além de outros que empreendem no direito processual
como garantia constitucional, conhecidos como garantistas brasileiros.

Vislumbrar-se-4 na doutrina garantista no Brasil, distinta de outras percepcdes como a

de Luigi Ferrajoli, tem como gatilho as ideias despontadas no direito comparado pelos autores
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Adolfo Alvarado Velloso, Franco Cipriani e Juan Montero Aroca, apesar de ndo serem teorias
totalmente similares®. Sendo, portanto, o referencial tedrico basilar desta dissertacéo.

A pesquisa valer-se-a de um estudo do garantismo que se funda no processo civil?,
identificando a precéria e necesséria investigacdo académica acerca do assunto para
diagndsticos, que dar-se-ana analise de lege lata. Assim, em sendo a publiciza¢do do processo
uma das méaculas, segunda a qual o garantista sustentam, que concebem a ideia de majoracéo
do poder do juiz, tendo por uma das grandes consequéncias a mitigacdo do principio
dispositivo, regente no processo civil, que nasceu a proposta do estudo sobre os efeitos de tais
institutos a critica garantista.

Nesse sentido, nas obras de Calmon de Passos, Araken de Assis, Rosemiro Leal, cada
qual ao seu modo (teoria processual), advertem insistentemente acerca dos perigos da
ampliacdo dos poderes do Estado-Juiz: serdo autores que ndo utilizam das premissas
garantistas, mas combatem veemente o instrumentalismo processual, corroborando, desta

forma, a essencialidade do debates.

1 Sobre isso, ver:< https://emporiododireito.com.br/leitura/28-a-resistencia-instrumentalista-e-o-surgimento-da-
doutrina-brasileira-do-garantismo-processual-uma-breve-analise-em-dois-atos>. Acesso em: 26 mai. 22.

2Em poucas linhas, o precursor das ideias garantistas processuais no Brasil, Glauco Gumerato Ramos indica o
que pode ser entendido por escola brasileira de garantismo processual. “Na relacdo havida entre o sujeito
cognoscente e o objeto cognoscivel ha o pensamento que 0s conexiona, racional e empiricamente. O produto
natural da interface destes trés elementos serd o conhecimento. O conhecimento refletido, amadurecido, bem
elaborado, enfim, culto, forma os saberes epistemolégicos (=cientificos) que atraem os espiritos nascidos com
essa vocagdo. (...) Os sujeitos que se pdem a refletir sobre os temas ali tratados, o fazem porque se identificam
com a esséncia do respectivo conhecimento, ainda que possam existir certos acidentes discursivos
(=peculiaridades) que de nenhum modo alteram a substancia do pensamento reverberado pelos que estdo
conectados ao conhecimento da respectiva escola. Pode-se identificar uma escola de pensamento a partir de
alguns dados objetivos que sdo observados nos discursos prescritivos e/ou descritivos sobre o contetdo por ali
propagado: [i] limitacdo do objeto do conhecimento, [ii] identidade ideoldgica relacionada & funcéo-finalidade
do objeto, [iii] termos linguisticos dotados de significado
préprio, [iv] confrontacdo analiticacom pensamentos opostos; [v] convergéncia dos pontos de vista dos
pensantes; [vi] existéncia de um canal de veicula¢do do conhecimento produzido com base nos critérios “i” a
“v””. RAMOS, Glauco Gumerato. Patrono péstumo da escola brasileira de garantismo processual: José
Joaquim Calmon De Passos. Direito, processo e garantia: estudos em homenagem a J. J. Calmon de Passos.
CARVALHO FILHO, Anténio; COSTA, Eduardo José da Fonseca (Org.). Londrina: Thoth, 2021. E RAMOS,
Glauco Gumerato. #77 - Patrono péstumo da escola brasileira de garantismo processual: José Joaquim
Calmon De Passos. Coluna Garantismo processual. Disponivel em:< https://emporiododireito.com.br/leitura/77-
patrono-postumo-da-escola-brasileira-de-garantismo-processual-jose-joaquim-calmon-de-passos>. Acesso em:
26 mai.2022.

3 “Seria um retorno a Biilow, numa reafirmacdo ampliada da arcaica teoria do processo como relagdo juridica, é
imaginar, como ainda querem os instrumentalistas de hoje, que o processo constitucional seja instrumento de
uma jurisdicdo constitucional exercida pelo juiz como justiceiro-controlador da constitucionalidade (tribunais
constitucionais), porque, nas democracias, a jurisdicio é o conjunto de conteldos juridicos (materiais-
processuais) assegurados pelo devido processo coinstitucionalizante e coinstitucionalizado na criagdo, recriacao,
defini¢do, interpretacdo e aplicacdo das leis por todos os agentes legitimados no recinto da comunidade juridico-
democrética de direito" (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 14. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 94-95); "é na énfase maior ou menor na atividade das partes e na atividade do juiz
que se expressa as linhas ideoldgicas do ordenamento processual” ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro.
Volume II: parte geral: institutos fundamentais: Tomo 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 894.
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O caréter principioldgico do "principio" dispositivo, possui suas implica¢cbes no campo
de aplicagdo, em que sua mitigagcdo ocorre para que, em substituicdo do impulsionamento do
feito pelas partes, o juiz tome as rédeas do processo, analisando a verdade e inobservando o
espaco democratico processual — o contraditorio, no percurso procedimental. Com isso, a
discussdo se da no desenvolvimento da ciéncia processual, de modo a examinar “em que
medida o reforgo do papel do juiz com o desprezo do papel das partes liga-se a pressupostos
historicos e tedricos que, até hoje, encontram-se arraigados nas posturas publicistas ou
antigarantistas existentes no direito processual brasileiro™.

Na pesquisa poder-se-&4 averiguar o contexto analitico fundamentalmente afetos ao
protagonismo judicial, provaveis pretextos de confiar o Estado-Juiz como “solugdo” as
omissdes legais, tanto na perspectiva discricionaria do magistrado, quanto da propria outorga
legal, a partir de conceitos juridicos indeterminados e analise principiologica. Isto porque o
controle de legalidade do Judiciario é realizado pelo proprio Poder. Motivo pelo qual a
doutrina garantista infere a necessidade abalizamento da atuacéo jurisdicional para evitar
arbitrariedades nocivas a garantia do cidadéo e as proprias partes®.

O trabalho se desincumbira em engendrar um capitulo com a demarcagdo da atuacéao
do juiz ou das partes, “a divisdo de tarefas”® sufragado pela doutrina no modelo processual
cooperativo, mas denota 0s eixos centrais que o problema causa, na versdo garantista —
publicizacdo do processo e consequéncia — mitigacdo do principio dispositivo.Propde, assim,
evidenciar, na prépria andlise em questdo, possiveis reformulacbes ao problema da
indiferenca ao devido processo legal, contraditério e liberdade das partes, a democracia
processual, flexibilizacbes frente ao procedimentona busca pelo “processo justo™ e por
conduto de uma “noc¢do de processo em que as garantias contrajurisdicionais das partes sdo

habitualmente relativizadas”.’

4 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negécios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p.21.

5 “Desse modo, constatada a insuficiéncia normativa do entdo denominado principio dispositivo, deve-se partir
para um novo angulo visual, em que o direito a liberdade e a preservacdo da autonomia privada passem a ocupar
um lugar fundamental, - ao lado da garantia da imparcialidade - no escopo de barrar o arbitrio judicial ou, em
outros termos, delimitar a atuacdo de oficio do juiz no direito processual. Dito de outro modo, torna-se
impositivo repensar o modelo de divisdo de trabalho entre o juiz e as partes a partir do redimensionamento que o
direito a liberdade e a autonomia privada recebem no processo no Estado Democratico de Direito”. RAATZ,
Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negécios juridicos processuais e flexibilizagdo procedimental.
2% ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p.23.

6A expressdo disseminou-se no direito brasileiro com Barbosa Moreira. A respeito, ver MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O problema da divisdo de trabalho entre juiz e partes: aspectos terminoldgicos. In: Temas de direito
processual. 4% série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

7RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, neg6cios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p.23.
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A intencdo ndo é procurar embates como assombro de teorias oua sustentacdo
entusiasta de uma corrente, mas de outro modo, mostrar as inovagdes da doutrina proposta no
estudo e suas criticas em relagdo ao publicismo. Dentro da perspectiva consequencial de
mitigacdo da dispositividade processual, apresentar as reflexdes e postulados da teoria
garantista acerca da liberdade das partes no processo, sobretudo, no que toca a titularidade da
marcha processual e a producéo de prova e verdade pelas partes.

Sdo analises tedricas e proposicoes empiricas dos efeitos da apropriacdo desse direito e
garantia. Mas que também serdo denotadas eventuais contradicdes na doutrina, como a
percepcdo unitaria do processo albergada pelos autores garantistas aqui tratados, premissas
préprias estabelecidas em um processo Unico, baseado no Direito Constitucional e sem
adjetivacdo. Nao é uma corrente majoritaria, bem como ha diccdo divergente na Constituicéo
Federal como no art. 5°, XII e art. 62, I, b, em que expressamente fala em Processo Penal e
ndo em procedimento.

O objetivo do presente trabalho, entdo, é analisar as premissas constituidas na escola
garantista com fundamento no processo constitucional. Este é o foco do trabalho, mas, para
alcanca-lo, sera necessario examinar aspectos dopublicismo processual inerente a doutrina,
questdes acerca da teoria geral e do procedimento e diversos pontos sobre fundamentos
processuais como o devido processo legal, constituido, essencialmente pelo contraditorio,
bem como a producdo de provas na justica privada e a convencgédo de arbitragem.

A partir da identificacdo de varios posicionamentos defendidos por alguns juristas
contemporaneos, identificar-se-a trés diferentes discursos sob o0s quais o0 debate
publicismo/garantia poderia ser abordado no ambito do direito processual, a fim de mostrar
que cada um apresenta caracteristicas particulares, premissas diferentes e, também,

conclusdes que ndo sdo necessariamente compativeis entre si.

Estruturacdo do Trabalho

No primeiro capitulo se realizard uma apresentacdo geral do garantismo processual sua
teoria dogmatica e epistemologica desnudando todo o arcabouco cientifico atrelado a
tematica. Da sua terminologia e variadas acep¢fes homografas, seu panorama historico
perpassando tanto pela possivel origem do termo no direito estrangeiro, também a génese
conceitual oriunda da escola do garantismo processual aqui estudada.

Tentar-se-a suplantar questdes relacionadas a semantica, prefixos e sufixos, além de

tratar da tutela garantista, seus sentidos contra o arbitrio e tutela contra frustracdo como forma
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de distin¢do abstrata do cuidado garantista no direito. Também abordado o campo dogmatico
da garantia processual, apoiando-se no direito constitucional e premissas la estabelecidas,
como também na garantia processual.

Seraversada a garantia, em razdo do emprego conceitual do garantismo processual
acerca da liberdade das partes no processo, de modo a analisar os efeitos do processo
enquanto macro garantia constitucional, finalizando no enfoque realizado pelo autor garantista
Mateus Pereira no Brasil, acerca da ascenséo da teoria.

No capitulo terceiro se iniciardaa andlise acerca da publicizacdo processual e sua
pretensdode proposicdes acessorias ao processo como celeridade e eficiéncia. Sera realizada
uma analise breve e histdrica, de modo a delinear sua roupagem até a contemporaneidade,
enfatizando o que os garantistas, em suas respectivas obras, em que julgam ser essencial ao
debate.

Em sequéncia,no mesmo capitulo,seraponderado o contraponto entre o publicismo e
garantismo no processo, a sua discussdao metodologica e ideoldgica circundante a tematica,
perpassando pela analise do neoconstitucionalismo, ativismo judicial — com a pesquisa
relacionada ao pensamento soberano no Supremo Tribunal Federal, como uma forma de trazer
aspectos pragmaticos a pesquisa, sem adentrar a discussdes constitucionais acerca do ativismo
judicial, mas trazendo a baila a consonancia do movimento discricionario no ordenamento
juridico a partir da jurisdicdo Superior.

E possivel verificar no trabalho a superacdo dicotdmica do direito puablico e privado,
como forma de indicar que o problema néo reside na natureza juridica do instituto privado ou
publico, isso é resoltvel e apequenado diante da ameaca a garantia constitucional do processo
como defesa das partes.

Uma elementar passagem pelo campo da linguagem sera realizada como afirmacéo de
uma narrativa dentro do direito, assume um importante papel na compreensdo do direito,
desde sua interpretacdo até aplicacdo. Assim, fundada na importancia de perceber a
nocividade do campo criativo do sujeito dentro em seu discurso que se finaliza o capitulo com
a analise sintética do processo justo e o Devido Processo Legal.O primeiro como discurso
instrumental e 0 segundo como premissa perseguida pelo modelo dispositivo assumido pelos
garantistas.

No quarto capitulo serdo reconduzidas as linhas gerais acerca da construcdo tedrica
dos modelos processuais, inaugurada as inquiri¢cbes acerca dos modelos e sua insisténcia na
consecucdo de um processo moldado em um principio dispositivo ou instrumental. Depois

realizar-se-a a reflexdo sobre a ciéncia e técnica juridica, uma vez que, 0s garantistas
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consideram na atualidade, a mudanca de paradigma da ciéncia para a técnica, empobrecendo,
certo modo, a epistemologia processual.

Por conseguinte, sera analisada a modicidade principioldgica e sua imprecisdo acerca
da dispositividade do processo, trazendo mais aprofundadamente o problema da atuacéo do
juiz, o arbitrio e a oficiosidade, sem descurar da dispositividade mitigada do impulso oficial a
instrugdo probatoria.

Por fim, na avaliagdo garantista processual,foi tratado acerca do problema de relevo
que é a impartialidade e imparcialidade do juiz no processo, manifestada ante a producgdo
probatéria no processo, em busca da verdade pelo Estado-Juiz. Aqui, se almejou apresentar
questBes relacionadas a persecucao probatéria e sua valoracdo pelo magistrado, na avaliagcdo
garantista, que, a depender da forma com que € administrada, denota o carater imparcial —
objetivo ou subjetivo — do juiz, produto de um sistema mais influenciado pelo viés

inquisitorial.

Metodologia

No site da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - CAPES
foi pesquisado, por meio de palavras-chave, o tema da pesquisa da dissertacdo. La foram
identificados 197 (cento e noventa e sete) resultados da pesquisa do garantismo processual,
entre trabalhos nacionais e estrangeiros. Contudo, desse nimero, sdo extraidos somente dez
trabalhos que cuidam especificamente da tematica estudada nessa pesquisa. 1sso se deve ao
distanciamento conceitual do nome garantismo processual que pode ser analisado a partir de
diversas propostas e significados.

A distincdo existente entre os trabalhos localizados, independentemente de tratar-se de
um livro ou artigo, se encontra nos seguintes aspectos: area de estudo do direito
interdisciplinar (penal, civil, constitucional e processo), dada a propagacdo da tematica no
ambito de outra ciéncia juridica, apesar da distincdo dogmatica, a aplicacdo congénere em
direito material afeto ao processo e a relacdo estrutural da garantia constitucional que € o
processo.

Foram verificadas formas de apresentacdo linguistica e como ocorre sua manifestacéo
no direito, com uma abordagem dos signos, defini¢Ges, classes, sistema, bem como a analise a
partir de sua corporificacdo na percepcdo dos autores garantistas, da influéncia do meio e a
sociedade. Finalmente ficara clara a potencialidade significativa da conexdo linguistica na

transmisséo normativa, que revolve os sujeitos na comunicacao.
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Para isso, utilizar-se-4& um método fundamentalmente analitico, sem o
comprometimento com os modelos descritos. A defesa sera de um debate ao nivel do discurso
filos6fico com a identificacdo das premissas da teoria politica que, sdo as que caracterizam os
modelos de publicismo e garantismo: o papel do Estado e o papel do processo. No que se
refere ao papel do Estado para o modelo publicitario, ele deve atuar como provedor, para
proteger os direitos fundamentais/garantias processuais e, para isso, 0 processo é visto como
uma ferramenta da jurisdicdo para atingir seus objetivos. Por sua vez, no caso do modelo de
garantia, a funcdo do Estado reside fundamentalmente em abster-se de afetar direitos
fundamentais/garantias processuais e, portanto, o processo, longe de ser um instrumento do
poder jurisdicional, estd fundamentalmente orientado para o controle dele, passando a
configurar-se como garantia cidada.

O trabalho apresenta maiormente o contexto dogmatico com a pesquisadas predilecdes
legais e doutrinarias, a partir da critica garantista. A pesquisa se desenvolveu
bibliograficamente, cujo referencial tedrico basilar se conta entre os garantistas brasileiros,
fazendo tdo somente a comparacdo nos demais autores que lecionam acerca de garantismo
para distincdo. Contudo, ficou patente a necessidadedo aprofundamento no debate, mesmo
porque, a proposta de resolucdo do problema sdo hipoteses que precisam de ser abordadas na
academia, uma vez que, seus reflexos perpetuam drasticamente efeitos juridicos, referentes ao
campo criativo sem a subserviéncia legal,por decorréncia da atuacdo instrumentalista do

magistrado.
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20 GARANTISMO PROCESSUAL E O SEU PROCESSO METODOLOGICO DE
COMPREENSAO NO DIREITO BRASILEIRO

Abordagem dos Desdobramentos da Terminologia Garantismo

A simples andlise terminolégica do garantismo € insuficiente na investida por um
entendimento proficuo do tema em sua procedéncia processual, objeto de andlise neste
trabalho, que tem ganhado espaco no debate juridico na ciéncia processual. Ndo se trata de
uma abordagem genérica, longe disso, a dimensdo do fundamento constitucional dessa
doutrina, manifesta a necessidade de se enveredar substancialmente acerca do garantismo para
compreender sua naturezajuridica processual.

O termo é eivado de vagueza semantica, problema da generalizacdo das expressdes
juridicas®, ndo nos permite tomar conclusdes oportunas e por si s6 ndo tem, categoricamente,
0 conddo de se definir, se ndo atrelado a alguma proposta de filiacdo para composi¢do de um
significado. No campo da linguagem, a vagueza pode ser analisada em sua derivacdo logica,
ontoldgica, epistemoldgica e semantica. A vagueza semantica® que interessa ao trabalho,
“surge de uma discrepancia estrutural entre linguagem e realidade extralinguistica”®. A
l6gica ndo pode curar semantica sem sentido™?.

Para Poscher, 0 mundo se modifica continuamente sem delimitacdes semanticas, uma
cultura da empiria linguistica que requereria 0 desenvolvimento de convencdes para exatidao

de expressdes linguisticas, na tentativa de suprimir a vaguiddo dos sentidos e ndo sendo o

8 “A vagueza da individuagdo diz respeito a delimitacdo precisa de um objeto. Afeta predicados e termos
singulares”. POSCHER, Ralf. Ambiguidade e vagueza na interpretacdo juridica. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). v. 8 n. 3 (2016): Setembro/Dezembro. 272-
285p.

® Mesmo adjetivando em Garantismo Juridico Processual, se verificara bases tedricas distintas que partem de
pressupostos também diferentes. Neste trabalho, o objetivo é analisar o processo como garantia de liberdade das
partes fundada na Constituigdo, os autores ensinam nesse sentido sdo: Eduardo Costa, Mateus Pereira, Glauco
Ramos, Lucio Delfino, entre outros aqui consignados.

10 POSCHER, Ralf. Ambiguidade e vagueza na interpretacdo juridica. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). v. 8 n. 3 (2016): Setembro/Dezembro. 272-285p.

11 POSCHER, Ralf. Ambiguidade e vagueza na interpretacdo juridica. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD).v. 8 n. 3 (2016): Setembro/Dezembro. 272-285p.
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caso de tdo logo utilizar-se de fatos limitrofes pré-determinados, como alternativa de
saneamento de incompreensges2.

Caracteristico da linguagem cientifica, a busca pela colmatacdo de lacunas no sentido
das palavras por meio da substituicdo por termos que tragam precisdo aos fendomenos
descritos, quando ndo, se emprega a palavra acompanhado de seu significado. E papel do
cientista trazer palavras isentas e desprovidas de contetdo emotivo, de modo a evitar
“confusdes significativas” e a consequente manifestagio de “inclinagdes ideologicas”*®. Para
Lourival Vilanova'“:

Se o formal permite a neutralidade do comportamento cognoscitivo do homem, se 0
homem concreto, em face das formas e sua articulacdo em sistema —assim, na légica
— comporta-se como sujeito puro, quando trava contato com o mundo dos contetdos
sociais e histéricos, vem a travar consigo mesmo, e, em vez da relacdo sujeito-

objeto, mescla-se essa relagdo com uma inevitavel parcela de atitude pratico-
valorativa.

O estimulo cognoscitivo em que o individuo poderd problematizar levantando
questionamentos do objeto analisado e desdobramentos, verificados sob enfoques tedricos,
chama-se de modelo zetético®®, de outro modo, o modelo dogmatico é aquele que ndo se
discute, ndo se nega e se apresenta pré-definido. O primeiro guarda percepcdo aberta com
enfoque em perguntas, ja o segundo é fechado e se consubstancia nas respostas*®.

O preludio de caracteristicas da linguistica aqui ensaiado guarda relagdo intimista com
a definicdo do garantismo, “o estudo linguistico apresenta importancia fundamental para a

Ciéncia do Direito, pois esta tem como objeto dados que sdo expressos pela propria

12 POSCHER, Ralf. Ambiguidade e vagueza na interpretacdo juridica. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD).v. 8 n. 3 (2016): Setembro/Dezembro. 272-285p.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018.p.
59-60.

14 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosdficos, vol 1, Sdo Paulo, Axis Mundi/IBET, 2003, p.82.

15 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Imprenta: Sdo
Paulo, Atlas, 2018. p.41. “No primeiro caso, usando uma terminologia de Viehweg, temos um enfoque zetético,
no segundo, um enfoque dogmaético. Zetética vem de zetein, que significa perquirir, dogmatica vern de dokein,
que significa ensinar, dou trinar. Embora entre ambas ndo haja uma linha diviséria radical (toda inves tigacao
acentua mais um enfoque que o outro, mas sempre tem os dois), sua diferenca é importante. O enfoque
dogmatico releva o ato de opinar e ressalva algumas das opinies. O zetético, ao contrério, desintegra, dissolve
as opi nides, pondo-as em divida. Questdes zetéticas tém uma funcdo especulativa explicita e sdo infinitas.
Questdes dogmaticas tém uma funcdo diretiva expli cita e sdo finitas. Nas primeiras, o problema tematizado ¢é
configurado como um ser (que é algo?). Nas segundas, a situacao nelas captada configura-se como um dever-ser
(como deve ser algo?). Por isso, 0 enfoque zetético visa saber o que é uma coisa. J& o enfoque dogmatico
preocupa-se em possibilitar uma decisdo e orientar a agdo”.

16 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: Levando a imparcialidade a sério.
Salvador: JusPodivm, 2018. p..39.
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linguagem™!’. Os autores pelos quais serdo utilizados como referencial tedrico nesta pesquisa
advertem enfaticamente a necessidade de distinguir o garantismo processual das outras
espécies de garantismos, debrucando-se genuinamente e sem propostas sincréticas de
conceituacéo.

Através do vocabulo puro garantismo € impossivel obter uma definicdo ecuménica na
pesquisa sobre o tema, dada a suas diversas facetas atreladas a nomenclatura garantista.
Eduardo Costa diferencia e denota o recorte garantista dentro do universo de significados que
o termo oferece, sobretudo, juridicamente!®.

Segundo o autor, dizer garantismo significaria “uma doutrina das garantias, ou de algo
que seja uma garantia. Entretanto, com isso se diz ainda muito pouco. Por isso, é preciso
espessar-se 0 termo, agregando-se ao substantivo algum adjetivo™?®.

No esquema semantico haveria a necessidade de atrelar ao campo de agregacdo, no
caso de garantias albergadas ao direito, adequado seria Garantismo Juridico, como técnica de
especializacdo. Ja o garantismo objeto do presente trabalho, pode-se ainda, apurar chamando
de Garantismo Juridico Processual.

Sobre o garantismo juridico processual que sera tratado acuradamente nos proximos
itens, Eduardo Costa esclarece que a partir da composi¢do do termo “sugere-se uma doutrina
das garantias no processo e/ou uma doutrina do proprio processo Como uma garantia ou como
um sistema de garantias. Mesmo assim, para se desfazer a ambiguidade infligida a expresséo,
é preciso esclarecer qual o conceito de garantia empregado”?°.

O estudo do garantismo juridico pode ser inaugurado a partir de abordagens

epistemoldgica, jusnaturalista, fenomenoldgica etc?!, bem como ser reconhecido, dentro de

17 TOME, Fabiana Del Padre. Linguagem no direito. Tomo Teoria Geral e Filosofia do Direito, Edicdo 1,
Abril de 2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/68/edicao-1/linguagem-no-
direito>. Acesso em: 20 jan. 2022.

18 "Entrementes, muitas as correntes desencaminhadas, que inconfessadamente desenraizam o processo da
Constituicdo e o envolvem em sobrecargas inconvenientes, esfumagando-lhe seu 'ser constitucional' e, portanto,
sua institucionalidade garantistica (a pior delas no Pais é a instrumentalidade do processo’, fundada num
principio epocal mantrico sem qualquer consisténcia positivo-constitucional, que reduz o processo a mero
‘artefato para boas intencdes' e que tem servido como fonte de compreensdo e racionalidade de qualquer
manifestacdo no universo processual). Nesse sentido, toda processualistica deve ser uma 'revelagdo-destruicao':
explicitando hermeneuticamente o processo como estrutura de garantia das partes, demole criticamente a
dissimulacdo do processo como mero ‘utensilio do juiz'. 1sso mostra que, em Ultima anélise, a disputa entre o
ativismo (que é uma teoria utensiliar) e o garantismo (que é uma teoria ndo-utensiliar) é disputa-parafraseando
Heidegger - entre velamento [Verborgenheit] e desvelamento [Unverborgenheit, entre ocultacdo [Verdecktheit] e
desoculta¢do [Unverdecktheit]”. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth,
2021. p. 71.

COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 252

20 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 252.

2LAté o fechamento da pesquisa ndo foram localizadas as abordagens jusnaturalista (trata-se de “uma concepgao
segundo a qual existe e pode ser conhecido um “direito natural” (ius naturale), ou seja, um sistema de normas de
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um sistema normativo de modelo lege lata, como uma doutrina dogmatica ou zetética. Nesse
sentido, ndo ha uma patente reservada ao tema, oportunidade em que se constata, desde logo,
0s garantismos obliquos por meio de sua derivacéo juridica.

Isto culmina em interpretacbes errbneas atribuidas, v.g, ao garantismo juridico
processual, que, como ficara patente durante o trabalho, ndo € o0 mesmo garantismo juridico
sustentado por Luigi Ferrajolli, um grande jurista que tem seu nome atrelado a doutrina
garantista em razao de seus escritos acerca do tema e que guardam caracteristicas peculiares.

Desse modo, as imprecisdes linguisticas desencadeiam discordancias entre os juristas,
muito mais entre aqueles que se reservam ao conhecimento sincrético do tema, mesmo em
meio a sua acuidade no direito, e sdo provenientes, em rigor, de desajustes linguisticos nos
significados dos signos por eles usados??.

As incompreensdes — sem significado — fazem os discursos dos juristas carecerem de
certa objetividade, clareza, concisdo e coeréncia. “A situacdo se agrava quando ocorre a
baralhada de planos (niveis) do discurso juridico entre linguagem do direito positivo
(linguagem objeto) e a linguagem da Ciéncia do Direito (metalinguagem)”.?

As transicOes dos conceitos se ddo através da recepcao. Para que um conceito seja
juridicamente relevante, deve estar no interior do sistema do direito positivo. Ex.: determinada
teoria ndo ingressa no direito sem que uma norma (linguagem prescritiva) a contemple.
“Conceitos sdo inseridos no direito positivo sem a devida adequacdo. Por isso a necessidade
de categorizagdo logica de defini¢ido”.?*

O garantismo processual, objeto desse trabalho, hodierno no Brasil, no direito
estrangeiro, € uma corrente amparada em Franco Cipriani, Alvarado Veloso e Juan Montero
Aroca, uma doutrina epistemoldgica e dogmatica, genuinamente processual e de indole
constitucional que entrever garantias no processo e/ou 0 proprio processo como uma garantia

em si, de liberdade titularizada pelo cidaddao em juizo, oriundo de suas préprias premissas

conduta intersubjetiva diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito
positivo)’BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Brasilia: Editora da UnB, 1992.p. 655), fenomenoldgica
(o estudo dos fendmenos no direito, na abordagem de Heidegger dar-se-4 pela significagdo que as experiéncias
denotam em sua dimensdo consigo mesmas - HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducdo de Maria S&
Cavalcante Schuback. Petropolis: Vozes. 4 ed, 2009.p. 198). Assim, a assertiva € inferida em razdo do
comentario doo garantista Eduardo Cost em: Mesa redonda 26: O que é Garantismo Processual? Falando de
processo. Disponivel em: <https://mww.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=616s>. Acesso em: 17.jul.2020.
22MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Sobre as definicdes. CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); BRITTO,
Lucas Galvdo de (org.). Logica e Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. P. 261.

23 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Sobre as definicdes. CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); BRITTO,
Lucas Galvdo de (org.). Logica eDireito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 261.

24 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Sobre as definicdes. CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); BRITTO,
Lucas Galvéo de (org.). Logica e Direito.So Paulo: Noeses, 2016. p. 254.


https://www.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=616s
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dentro do ambiente dogmatico, trata-se de um complexo de situagdes juridicas empenhadas
pelo cidad&o contra o arbitrario do Estado-juiz.

Como sera visto durante o trabalho, o tema garantismo processual detém densidade e
funda um grande debate, principalmente entre as pessoas que pouco sabem do assunto. A
vaguidade aqui apresentada, referente ao termo garantismo, “implica da auséncia de regra
definida acerca da aplicabilidade e extensdo de um termo, em virtude da inexisténcia de
limites precisos para sua denotagdo”?>-?

As dificuldades alistadas a semantica da palavra garantismo ndo representam
obstaculo a comunicacdo, pois como ficou nitido, “sugere-se uma doutrina das garantias, ou
de algo que seja uma garantia”?’, contudo, trata-se de um grande impasse no desenvolvimento
de um discurso propriamente cientifico. “Nessa hipotese, onde a ambiguidade e a vaguidade
representarem empecilhos a precisdo terminoldgica que o conhecimento cientifico requer,
imprescindivel um processo de elucidagéo, esclarecendo o sentido e a extenséo atribuidos a
palavra®®, Assim, nos proximos itens desse capitulo serd concentrada a pesquisa em
aprofundar as origens e o desfecho no garantismo processual, de modo a elucidar sua
identidade.

Acepcoes do Garantismo: Um Panorama Historico

25 Para Luis Alberto Warat: “Metaforicamente, pode-se dizer, com referéncia a qualquer denotacdo dos termos
da linguagem natural, que ela apresenta trés zonas: a) de luminosidade positiva — composta pelos objetos ou
situacBes onde ndo existe nenhuma duivida em relacéo a sua inclusdo na denotacéo; b) de luminosidade negativa
— composta pelos objetos ou situa¢des que com certeza ndo entram na denotagdo; ¢) de incerteza — onde existem
legitimas ddvidas quanto ao fato do objeto ou situacdo entrar ou ndo na denotagdo. Nesta zona de incerteza é
onde se apresenta o problema da vagueza”. In TOME, Fabiana Del Padre. Linguagem no direito. Tomo Teoria
Geral e  Filosofia do Direito, Edicdo 1, Abril de  2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/68/edicao-1/linguagem-no-direito>. Acesso em: 20 jan. 2022.

26 As palavras sdo simbolos (convencionais ou arbitrérios) que representam algo. Usa-se para fragmentar e
diminuir a complexidade. A relacdo Palavra e realidade é igual a significado. Dois sentidos para o significado: 1)
conotacdo — designacdo e 2) denotacdo — coisas particulares — elemento de classe). Significado conotacional das
palavras é dado pelo ato de definir. Indicar o significado de um termo. Objetivo de eliminar ambiguidade.
Aclarar o préprio significado, explicacfes tedricas e influenciar atitudes. Enunciado definitorio: a) definiendum

— palavra que busca definir; e b) definiens — palavras definidoras. Em termos conotativos, o definiens deve conter
as caracteristicas definitérias para se usar o definiendum. Definiens ndo deve ser mais amplo nem mais estreito
que o definiendum. A definicdo é sempre uma operacéo linguistica entre palavras e ndo define a realidade, esta
se descreve. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Sobre as definicdes. CARVALHO, Paulo de Barros (coord.);
BRITTO, Lucas Galvdo de (org.). Logica e Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. P. 261.

27 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 251.

28 TOME, Fabiana Del Padre. Linguagem no direito. Tomo Teoria Geral e Filosofia do Direito, Edigdo 1,
Abril de 2017. Disponivel em: < https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/68/edicao-1/linguagem-no-
direito>. Acesso em: 20 jan. 2022.
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Como visto, o garantismo implica designagdes segmentadas em diversos ramos entre
0s quais o politico-filoséfico-juridico assumem destaque, como serd visto, de modo ndo
exaustivo, a seguir®.

Na compreensdo politico-social do filésofo francés Charles Fourier, o garantismo é um
“sistema de seguranc¢a social que procura salvaguardar os sujeitos mais fracos, fornecendo a
eles as garantias dos direitos vitais®®. Ja na versdo liberal®® de Guido De Ruggiero, o
garantismo é corporificado na “liberdade politica [...] como liberdade do individuo do Estado
e frente ao Estado®?”, ou seja, a “concepg¢io das garantias da liberdade®3”.

N&o sem razdo, foram dispostas tais acep¢Oes para corroborar o desfecho acerca do
garantismo juridico. E aqui, serd adequado discorrer, acerca do garantismo adjetivado por
juridico, que é o recorte do trabalho, para tratar de uma doutrina de garantias em um ambiente
juridico e logo depois adentrar a aplicabilidade no Direito Processual.

Remontando as primeiras ponderacGes que convém de base a construcdo do
garantismo juridico, tem-se a figura do jurista e filosofo do século XVIII, Francesco Mario
Pagano, que foi um representante radical da ala iluminista de Napoles®. Correligionario do
pensamento garantista em Montesquieu e Césare Beccaria, em suas contribuigdes juridicas,
Pagano formou a ideia de que a lei é garantia da liberdade do homem®. Além de que sua
percepcdo do garantismo combatia a discricionariedade potestativa do juiz. Para o jurista,

“feliz e afortunado o povo onde infinito seja o poder das leis e muito limitado o do juiz*®”.

29 Sem pretender adentrar no mérito lexical, deve-se pontuar que o sufixo “ismo” em garantia, como um recurso
para denominar novos vocébulos representativos. Para Dario Ippolito: A palavra “garantismo” — hoje de uso
corrente nas principais linguas neolatinas — & um neologismo do século X1X (época prolifica de ismos politicos:
liberalismo, constitucionalismo, comunismo...). IPOLLITO, Dario. Itinerdrio do Garantismo. Videre,
Dourados, MS, ano 3, n. 6, p. 53-67, jul./dez. 2011. p.54.

30MARX, K. ENGELS, F. Manifesto del Partito Comunista (1848). cap. Ill. RomaBari: Laterza, 2005 in
IPOLLITO, Dario. Itinerario do Garantismo. Videre, Dourados, MS, ano 3, n. 6, p. 53-67, jul./dez. 2011. p. 54.
31 Entre os autores que trataram de um garantismo de liberdades tem-se também: Nicola Matteucci e Benjamin
Constant, que constatam “a exigéncia de tutelar, sob o plano constitucional, os direitos fundamentais do
individuo. Isto é: a liberdade pessoal, a liberdade de expressdo, a liberdade religiosa e, por fim, a inviolabilidade
da propriedade privada”. RUGGIERO, Guido De. Storia del Liberalismo in Europa (1925). Roma-Bari:
Laterza, 1984. p. 63.

32 IPOLLITO, Dario. Itinerario do Garantismo. Videre, Dourados, MS, ano 3, n. 6, p. 53-67, jul./dez. 2011. p.
56.

33 IPOLLITO, Dario. Itinerario do Garantismo. Videre, Dourados, MS, ano 3, n. 6, p. 53-67, jul./dez. 2011. p.
56.

34 Francesco Mario Pagano. (n.d.) The Great Soviet Encyclopedia, 3rd Edition. (1970-1979). Disponivel em:
https://encyclopedia2.thefreedictionary.com/Francesco+Mario+Pagano. Acesso em 14. jul 20.

35 Traducdo nossa. Em complemaento ao pensamento, segundo IPPOLITO, para PAGANO: “La ley, por tanto,
es garantia de la libertad. Y la garantia de la ley es la pena, el arma que la prohibicion normativa amenaza con
utilizar frente a los transgressores” IPOLLITO, Dario. El Garantismo Penal de un ilustrado italiano: Mario
Paganoy la leccién de Beccaria. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30 (2007). p. 531.

36 Apud IPOLLITO, Dario. El Garantismo Penal de un ilustrado italiano: Mario Pagano y la leccién de
Beccaria. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30 (2007). p. 540. Pagano faz uma releitura do juiz
“bouche de la loi” que quer dizer: boca da lei de Montesquieu. As contribuicdes garantistas de Pagano avancam


https://encyclopedia2.thefreedictionary.com/Francesco%2BMario%2BPagano

25

Nesse estudo, ndo ha uma patente reservada ao tema, conguanto se prolate como
precursor o jurista italiano Luigi Ferrajoli, oportunidade em que se verifica, desde logo, os
garantismos enviesados por meio de derivagdes juridicas. Nesse sentido, “o garantismo se
radica na linguagem filosofico-juridica italiana do segundo pds-guerra®””, a divulgagdo da
expressdo garantismo ocorreu por meio de Salvatore Battaglia no Grande Dizionario della
Lingua Italiana, ja na segunda metade do século XX que partilha das seguintes definicoes®®:

1) Caracteristica propria das mais evoluidas constituicdes democratico-liberais,
consistente no fato de elas estabelecerem dispositivos juridicos cada vez mais

seguros e eficientes a fim de garantir a observancia das normas e do ordenamento
por parte do poder politico;

2) Doutrina politico-constitucional que propugna uma cada vez mais ampla
elaboracdo e introducdo de tais dispositivos no ordenamento juridico®.

Como visto, o garantismo fundamenta varias conjecturas alinhadas a um paradigma
positivista que prop6e blindar os individuos, acertando o poder do Estado, a fim de promover
seguranca e liberdade em irresignacdo a arbitrariedades. Dessa forma o garantismo se
desenvolve na otica de uma “teoria do sistema de garantias de direitos fundamentais, que
analisa, aprimora e desenvolve o regime juridico necessario para a protecdo dos direitos civis,
politicos, sociais e da liberdade sobre os quais hoje vivem as democracias constitucionais*®”.

Conquanto a tematica aparente se tratar de uma exaltada doutrina, juridicamente, o
garantismo sO obteve maior expressividade com Luigi Ferrajoli em obras como Diritto e
Ragione: Teoria del Garantismo Penale — Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Em
suas obras de contetdo enciclopédico, Ferrajoli empenha-se em ampliar o modelo garantista,
erigindo o direito material e processual penal ao constitucionalismo democratico.

Para Ferrajoli, 0 garantismo é um modelo epistemolégico que abarca trés linhas de
abordagem: Estado de Direito e seus niveis de deslegitimacéo; a teoria do direito e a critica

juridica; e filosofia do direito e a critica a politica. Segundo o autor, o principal pressuposto

ainda acerca de: o principio da legalidade do processo, o principio da imparcialidade do juiz, o principio da
paridade de poderes entre acusacdo e defesa, o principio do contraditério e o principio da oralidade e da
publicidade de todo o procedimento.

37 RUGGIERO, Guido De. Storia del Liberalismo in Europa (1925). Roma-Bari: Laterza, 1984. p. 63. in
IPOLLITO, Dario. Itinerario do Garantismo. Videre, Dourados, MS, ano 3, n. 6, p. 53-67, jul./dez. 2011. p.
54.

38ROSSI, G. C. O, Grande Dizionario della Lingua Italianade Salvatore Battaglia. ALFA: Revista de
Linguistica, Sdo Paulo, v. 5, 2001. Disponivel em:< https://periodicos.fclar.unesp.br/alfa/article/view/3235>.
Acesso em: 13 set. 2022.

39 TRINDADE, André Karam. Raizes do Garantismo e o pensamento de Luigi Ferrajolli. Consultor
Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-08/diario-classe-raizes-garantismo-pensamento-
luigi-ferrajoli. Acesso em: 14. Jul. 20.

40 RUGGIERO, Guido De. Storia del Liberalismo in Europa (1925). Roma-Bari: Laterza, 1984. p. 63.


https://www.conjur.com.br/2013-jun-08/diario-classe-raizes-garantismo-pensamento-luigi-ferrajoli
https://www.conjur.com.br/2013-jun-08/diario-classe-raizes-garantismo-pensamento-luigi-ferrajoli
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de uma teoria geral do garantismo estd na separagdo entre direito e moral, entre ser e dever
sert!,

O autor destina criticas a divergéncia relacionada a estrutura dedntica das normas,
existente entre normatividade e efetividade que propde a anélise dos fendmenos advindos das
acepc¢des naturalista e normativista da suposi¢do de fatos como valores ou, ao contrario, dos
valores como fatos*?. Momento em que Ferrajoli se manifesta simpético ao
constitucionalismo/neoconstitucionalismo*®, sustentando um nexo necessario  entre
positivismo e constitucionalismo, em que indica abandonar ao que chama de paleo-
positivismo — inclusive, diverge de Hans Kelsen** — e busca uma “conexio conceitual propria
das atuais democracias constitucionais**”.

As postulacbes do jurista italiano acerca do garantismo ndo podem ser aplicadas de
forma unissona em todas as searas do Direito, haja vista a distincdo de traducdo
epistemologica garantista direcionada as areas juridicas, mais destacadamente entre o direito
civil e o direito penal, este ultimo em que o autor, maiormente se debrucou. O proprio autor
reconhece que suas teses sdo destinadas ao direito penal, mas que h& possibilidade de
desenvolver, “com referéncia a outros direitos, técnicas ou critérios fundamentais e de
legitimacdo, modelos de justica e modelos de garantia de legalidade civil, administrativa,
constitucional, internacional, estrutural do trabalho analogo ao penal aqui elaborado®®”,

Ao tratar de legitimagdo formal e substancial na jurisdicdo e poderes do Estado®,
Ferrajoli denota peremptoriamente as particularidades do garantismo penal dos demais

direitos, sobretudo, em razdo da postura do juiz, propondo um modelo adversarial para o

41FERRAJOLLI, Luigi. Epistemologia juridica y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 11.

42 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 855.

43 “Como es sabido, el «constitucionalismo» —o0 «neo-constitucionalismo», segun la expresién hoy mas
habitual entre los fildsofos del derecho— es interpretado conforme a la tesis segln la cual, a diferencia del
positivismo juridico, en el constitucionalismo se daria una conexion conceptual entre derecho y moral, em clave
predominantemente iusnaturalista”. FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: Una discusion sobre Derecho y
Democracia. Madrid: Trotta, 2007. p. 24.

44 “Para ele, a todo direito subjetivo deve corresponder - mas ndo corresponde necessariamente - uma garantia,
que o assegure. Ao contrario de HANS KELSEN, para o jurista italiano a previsdo de um direito subjetivo ndo
implica desde ja a existéncia do respectivo dever [= garantias primarias ou de primeiro grau]. Tampouco implica
de plano a sancionalibidade de condutas ilicitas ou a anulabilidade de atos invalidos [= garantias secundarias ou
de segundo grau]. Se hé dever desde sempre, é o dever do Estado de instituir as garantias priméria e secundaria
correlatas ao direito subjetivo estatuido. Se é direito constitucional, a tarefa de atud-lo compete ao legislador; se
infraconstitucional, ao administrador”. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina:
Thoth, 2021. p. 252.

45 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo: Una discusion sobre Derecho y Democracia. Madrid: Trotta, 2007. p. 23.
46 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 857.

47 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p, p. 917.
Legitimacdo: a) formal, assegurada pelo principio da legalidade e a sujeicdo do juiz a lei e b) substancial, é
aquele que recebe a fungdo judicial de sua capacidade de tutela ou garantia dos direitos fundamentais dos
cidadaos.
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direito penal - estrita legalidade para, acima de tudo, garantir a liberdade de cobranga pela

verificabilidade e refutabilidade das motivagdes e o modelo inquisitorial para o direito civil -

onde os direitos fundamentais em jogo sdo de natureza muito diferente, a legitimagéo

substancial que deriva de sua satisfagdo ndo requer como garantir nem a verdade nem a

exaustividade e é, portanto, bastante mais independente da posicdo formal*8-4°,

Neste sentido:

A legalidade civil e administrativa ndo exige a denotacdo exata de premissas
empiricas, mas também podem incorporar clausulas critérios gerais ou avaliativos; a
motivacdo do correspondente frases ndo devem necessariamente consistir apenas de
proposigdes assertivo, mas também pode incluir julgamentos de valor; e seu
validade substancial ndo é muito maior quanto mais aproximada "verdade
processual” pode ser pregada a partir dela, mas simplesmente quanto mais
razoavelmente fundamentado ou argumentado é com referéncia a Direitos
fundamentais. No entanto, quando a lei ndo oferece nenhum principio regulatério, a

total falta de legitimidade formal pode comprometer, mesmo em ndo criminal, a
mesma posi¢do substancial®.

Ferrajoli € um jurista filosofo e catedratico italiano, entre suas entrevistas nas vindas
ao Brasil, reconheceu o garantismo como sindnimo de Estado de Direito em razéo da sujeicdo
dos juizes e promotores as normas juridicas o que constitui o Estado de Direito,assim, protege
0 cidaddo de discricionariedades judiciais, também acrescentou que, em razdo de dizer
garantismo, expressa que, ¢ “respeitar as garantias penais e processuais, que sao, muito mais €
muito antes que garantias de liberdade, garantias de verdade”®!-°2.N&o se pode olvidar que
Ferrajoli € a referéncia do nome garantismo, sendo utilizado em trabalhos académicos, ao

menos como diferencial tedrico, como na presente pesquisa.

48 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 918.

49 E aqui, tem-se a discussdo acerca de direito disponivel (Direito Penal que cuida de vida/liberdade) e ndo
disponivel (Direito Civil que trata de patrimébnio), o que justificaria uma postura mais ativa do magistrado,
instrumentalizando o processo na instrucéo probatdria, na busca pela verdade real no Direito privado e Processo
Civil e uma postura comedida pela legislacdo no Direito Penal e Processual.

50 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 918.
SIFERRAJOLLI, Luigi. Qualquer confusao entre a acusagdo e julgamento é prejudicial a imparcialidade diz
[0] ‘pai’ do garantismo penal. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/07/qualquer-
confusao-entre-acusacao-e-julgamento-e-prejudicial-a-imparcialidade-diz-pai-do-garantismo-penal.shtml.
Acesso em: 13 set. 22.

52“a0 garantismo incorre na excessiva adjetivacdo de Ferrajoli e de sua obra, ainda que sob o pretexto de um
debate académico. Por evidente que ha inimeras e valorosas criticas situadas epistemologicamente e que
contribuem para o desenvolvimento de um garantismo possivel, apesar de seu inegavel caréter utopico, mas tais
exemplos de criticas pessoais, servem apenas para indicar o quanto a teoria garantista desperta interesse e folego
critico, mesmo dentre os que a negam, por variadas razdes, inclusive politicocriminais, validade cientifica e
praticidade”.PINHO, Ana Claudia Bastos de; ALBUQUERQUE, Fernando da Silva; SALES, José Edvaldo
Pereira. O Garantismo (penal) de Luigi Ferrajoli: apontamentos (des) necessarios a certas “criticas” Made in
Brazil. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica —RIHJ, Belo Horizonte, ano 17, n. 26, p. 155-186,
jul/dez.2019
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Nesse sentido, para o autor “as garantias ndo sdo outra coisa que técnicas previstas
pelo ordenamento para reduzir a distancia estrutural entre normatividade e efetividade, e, para
tanto, possibilitar a maxima eficacia dos direitos fundamentais em coeréncia com sua
estipulacdo constitucional”®. Aqui verifica-se destacada distingdo entre as teorias de Ferrajoli
e a em andlise nesse trabalho: tutela para efetividade. O garantismo processual pregado por
Eduardo Costa afasta-se disso, como ja enveredado.

O modelo garantista preconizado por Ferrajoli pode gerar derivagdes e singularidades
como proéprias de suas teses, nesse interim, o garantismo juridico ndo esta subordinado as suas
ideias e pode reverberar em uma interpretacdo bem distinta que a pregada pelo jurista italiano.
E o que se identifica a partir da corrente garantista juridica processual alcunhada pelos
juristas: Adolfo Alvarado Velloso, Franco Cipriani e Juan Monteiro Aroca.

Estes altimos juristas citados comungam igualmente da mesma compreensdo de
garantismo, mais bem chamado de garantismo processual, segundo a qual tem o processo
como garantia para combater eventual opressdo (estilo Kafkiano), nos arbitrios do Estado-
Juiz, como um método para promover a liberdade das partes asseverada constitucionalmente,
de igual modo assegurar a observancia ao devido processo legal: direito de o cidadao ser
julgado imparcialmente pelo juiz e contraditdrio®.

Trata-se de uma corrente avessa ao chamado solidarismo processual®, que impulsiona
0 decisionismo processual (movimento formado por determinados juizes solidaristas que
resolvem os litigios que Ihes séo apresentados, conduzidos pelos interesses pessoais e a base
exclusiva de seus proprios sentimentos ou simpatia por uma das partes), convertendo a
conduta de juizes a paternalidade. Tal doutrina mostra-se antagénica ao solidarismo sob a
Otica de que, no processo, nada se € admitido sem antes passar pelo crivo do devido processo
legal®®.

Diferentemente do garantismo de Ferrajoli®’, que como visto notamente com seu

destacado contributo a tematica,distingue-se substancialmente do garantismo processual de

SSFERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. 7.ed.Trad. Bruno Girade Parise. Madrid:
Trotta, 2010. p. 2

54 VELLOSO, Adolfo Alvarado. El debido processo de la garantia constitucional. Rosario: Ed. Zeus, 2003.
p.16 e 17.

55 Diz respeito a prestar apoio a causa altruisticamente, caracterizando-se na tendéncia doutrinal que procura
denotar que 0s juizes sejam mais ativos, viris, comprometidos com seu tempo e decididos a viver perigosamente
com a verdade e a justica.

56 VELLOSO, Adolfo Alvarado. EIl debido processo de la garantia constitucional. Rosario: Ed. Zeus, 2003.
p. 301 e 302.

5 Como abordado, Ferrajoli entende o Garantismo juridico, inicialmente relacionado ao Direito Penal e
Processual, em razéo de se tratar de direito indisponivel. O autor tem como premissa as bases constitucionais na
busca do refreamento do arbitrio do Estado-Juiz, mas com as acentuadas distingdes do garantismo processual
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Velloso, Cipriani e Aroca, uma vez que, conserva respeito a estrita legalidade, principalmente
no tocante a forca constitucional e ndo tolerando transgresséo contra lei fundamental. Propde
um modelo de magistratura comprometida com a lei, na certeza de um adequado direito de
defesa a todos os interessados e o resguardo a igualdade processual com a clara
imparcialidade funcional para fazer plenamente a efetiva tutela de todos os direitos “pues las

garantias constitucionales son como el sol, que sale para todos®®”.

Mais uma explicacdo é necessaria. Ndo é que eu esteja tentando aqui depreciar a
interpretacdo legitima dos fatos e a conduta sujeita a julgamento, nem a
interpretacdo - também legitima - da norma juridica obscura que os juizes devem
aplicar. Sim, eu critico a interpretacdo contra legem, a falta de aplicacdo da lei
positiva que resolve expressamente um caso especifico, privilegiando assim o bem
sobre o direito novamente, sem que ninguém se lembre dessa decisdo contra o texto
expresso da lei na Argentina configura o tipo de crime chamado prevaricagio®.

Os autores vislumbram garantismo irrestrito e pleno, vigente no sistema acusatorio ou
dispositivo, aplicacio garantista de igual modo a todo o ordenamento juridico®®, sem
adjetivacdo da seara do direito e disferem varias criticas a diferenciacdo entre as filosofias
garantistas penal/processual e civil/processual € a problematica da publicizacdo e ativismo
judicial®?.

Nesse sentido, é importante mencionar, ainda que rudimentar que o ativismo judicial,
diferentemente das propostas garantistas supracitadas, propde um modelo inquisitorial sem
distincdo de seara processual. Trata-se de “uma filosofia quanto a decisdo judicial mediante a
qual os juizes permitem que suas decisdes sejam guiadas por suas opinides pessoais (grifo

nosso) sobre politicas publicas, entre outros fatores®?” e forjado no pretexto da defesa da

como a inaplicabilidade as outras reas do direito, com as observacgdes consideradas ainda neste topico em que
cuida-se da teoria do Jusfilésofo Italiano.

58 VELLOSO, Adolfo Alvarado. El debido processo de la garantia constitucional. Rosario: Ed. Zeus, 2003.
p. 301 e 302.

59 VELLOSO, Adolfo Alvarado. El debido processo de la garantia constitucional. Rosario: Ed. Zeus, 2003.
p. 301 e 302.

60 CALDEIRA, Adriano César Braz (org.). Processo e ideologia. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 9.

61 Nesse sentido: “Durante o século passado, a sociedade viu o surgimento e o desenvolvimento de varias
tentativas, ndo apenas para fazer o coletivo prevalecer sobre o individuo em todas as ordens da vida, mas para
favorecer o coletivo a ponto de suprimir os direitos fundamentais das pessoas que no processo ele influenciou
com manifestagdes autoritarias claras e que no processo civil foi chamado de publicidade. E hora de deixar esse
estagio para tras e abrir novos caminhos. Se o passado é publicidade e autoritarismo, no futuro ha a concepcao
do processo, também o civil, como garantia”. AROCA, Juan Montero. El processo llamado “social” como
instrumento de “justicia” autoritaria. In: Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos. Juan Montero Aroca (coord.). Valencia: Tirant lo Blanch. 2006. p. 165.

62Black’s Law Dictionary Apud Moraes, Alexandre. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2016. p. 1194.
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efetivacdo constitucional “a qualquer custo”, ainda que denote evidente descompasso com seu
papel genuino, apoderando-se da fungdo legiferante®,

No Brasil também ha percepcdes distintas de garantismo processual perpetradas pelos
autores dispares: José Roberto dos Santos Bedaque e Eduardo José Fonseca Costa. Enquanto
0 primeiro assemelha-se ao discernimento Ferrajoliano no tocante ao garantismo em matéria
processual civil, o outro compactua com as licbes dos trés autores do garantismo processual
sem 0 apanagio de um direito em especifico.

Apesar de ndo dialogar com a teoria de Luigi Ferrajoli expressamente, José Roberto
dos Santos Bedaque, se identifica com o entendimento pertinente a disponibilidade do direito,
assim, 0 juiz pode assumir esse papel de efetivacdo de direitos disponiveis. Bedaque ainda se
filia ao instrumentalismo processual, de modo que, se consubstanciando no pensamento de
Barbosa Moreira empreende em dizer: “a ideia de efetividade do processo estd relacionada
com o cumprimento, de modo eficiente, do escopo reservado a esse método de trabalho, qual
seja, a realizacdo prética das normas de direito material nio observadas espontaneamente®*”,
pois para Barbosa Moreira, as aspiracdes por efetividade se fundamentam no papel
instrumental do processo relacionado ao direito substantivo®®.

Para Bedaque, as partes ndo devem interferir na relacdo processual e, especial, nos
processos que dizem respeito a interesses de natureza patrimonial, a instru¢cdo ndo ficara
restrita as partes, haja vista que o dever do Estado de aplicar a norma ao fato. Na concepcao
do autor, em relacdo ao processo civil, que geralmente trata de direito disponivel, a finalidade
é a concretizacdo do direito material, assim, o garantismo processual estaria relacionado ao
estudo de garantias no instrumento da jurisdicdo chamado processo.

Uma coisa € a relacdo juridico-substancial; outra, a relagdo processual. Esta, uma
vez iniciada, deve desenvolver-se de forma a propiciar & funcdo jurisdicional o

63BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 234.

64 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalismo e garantismo: visfes opostas do fendmeno
processual? in BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie Pierre (coord.).
Garantismo processual: Garantias constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 32.
Bedaque infere que, embora 0 modelo instrumental tenha sua génese em regimes totalitarios, ndo pode ser
taxado como autoritarista, indica ainda que h& possibilidade de sincronismo entre o garantismo e
instrumentalismo e que o juiz ativo é compativel com o Estado Democrético de Direito, portanto, uma garantia.
p.35 -37.

65 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalismo e garantismo: visfes opostas do fendmeno
processual? in BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie Pierre (coord.).
Garantismo processual: Garantias constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 35-
3.
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melhor resultado possivel. E tal resultado, quanto mais proximo da realidade fatica
deduzido em juizo, mais satisfatoria sera®®.

J& na versdo garantista processual de Eduardo Costa, 0 processo € garantia
constitucional de liberdade contrajurisdicional®” e ndo um instrumento da jurisdicdo para
efetivar direito material, além do mais, existe irrestrita identificacdo operacional na aplicacéo
do procedimento penal e civil. E aqui, fica claro que ndo ha adjetivacdo do processo em civil
ou penal, mas somente dos procedimentos, dado o conteudo legal em razdo do direito material
analisado. Assim, nos dois procedimentos penal e civil:

As partes se garante um debate pautado por liberdade [freedom = autonomia
individual da parte para manejar os fatos, os fundamentos juridicos, os argumentos,
as provas e os pedidos] e por «liberdade» [liberty = ndo inferéncia do juiz no modo

como as partes manejam os fatos, os fundamentos juridicos, os argumentos, as
provas e os pedidos]®®.

Mateus Pereira retine-se a Eduardo Costa na logicidade de que o processo “ndo pode
ser um instrumento, seja técnico (processualismo cientifico), politico (instrumentalismo) ou
técnico (formalismo-valorativo/colaboracdo)®. O autor entende que 0 processo, no sentido de
garantia, tem substantividade propria advinda da Constituicdo e sua natureza juridica
(constitucional) é garantia fundamental de liberdade contrajurisdicional™.

Em resumo, o garantismo processual trabalhado no Brasil por juristas como Costa e
Pereira, esta intimamente relacionado a proposta garantista de Franco Cipriani, Alvarado
Velloso, Juan Montero Aroca, que entendem o garantismo processual como uma
epistemologia, doutrina de garantias no processo € 0 processo cCOMO uma garantia em si,
diferente do modelo de Luigi Ferrajoli. E oriundo das proprias premissas que estabelece
dentro do ambiente dogmatico, ndo se deriva do garantismo em sentido amplo que diz

respeito a qualquer coisa que proteja contra ofensa. Pode-se definir como um modelo

66 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutdrios do Juiz. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p.129-132.

570 prefixo contra vemdo latim e, em regra, é usado para
significar oposicdo, contraposi¢do, contrariedade, discordancia (ALMEIDA, Napoledo Mendes de. Gramatica
metddica da lingua portuguesa. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, p. 333-334). Nesse prefixo contra “o opoente
se contenta em embargar o oposto, (...) quer-se unicamente frear. Assim, o processo contrajurisdicional serve
preponderantemente as partes, € coisa publica para elas; logo, as iniciativas do juiz devem ser coibidas,
comedidas, contidas, controladas, diminuidas, dominadas, encurtadas, examinadas, fiscalizadas, freadas (...)”.
COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Disponivel em:
<https://www.eduardojfcosta.com.br/artigos/PROCESSO-GARANTIA-ANTIJURISDICIONAL-OU-
CONTRAJURISDICIONAL-/>. Acesso em: 13 set. 22.

68 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 85.

69 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 300.

70 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 300.


https://www.eduardojfcosta.com.br/artigos/PROCESSO-GARANTIA-ANTIJURISDICIONAL-OU-CONTRAJURISDICIONAL-/
https://www.eduardojfcosta.com.br/artigos/PROCESSO-GARANTIA-ANTIJURISDICIONAL-OU-CONTRAJURISDICIONAL-/
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puramente processual, um complexo de situacdes juridicas que exercidas pelo cidaddo
protegem dos efeitos perniciosos do exercicio arbitrério do Estado-juiz, cujo par de alelos é o
poder-garantia’®.

Garantismo Juridico como Tutela contra o Arbitrio e Tutela contra Frustracao

Como asseverado, a terminologia Garantismo Juridico ndo € estanque e pode haver
outras abordagens como jusnaturalista, fenomenoldgicas etc. Ficou claro em Ferrajoli que
embora tenha se debrucado acerca do garantismo penal e processo, para 0 autor, nada obsta
gue suas premissas possam ser aplicadas a outras searas juridicas. Ja o garantismo processual
de Eduardo Costa, v.g., prega uma teoria unitaria do processo, sem adjetivacdo da matéria,
mas s6 o procedimento. Por fim, ficou claro que é comum aos autores a identificacdo de suas
teorias de indole constitucional e a garantia de liberdade titularizada pelo cidadao.

A bem da verdade, o garantismo, enquanto doutrina de garantias, ultrapassa as
barreiras da especialidade do direito, embora confabulado em tempos bastante remotos na
Italia, em que ficou atrelado a aplicacdo tedrica na seara penal, como explanado e divulgado
pelo jurista, também italiano, Luigi Ferrajoli que contribui grandemente para o debate por
meio de suas obras enciclopédicas.

Caso fosse feito um levantamento e se perquirisse acerca da percepcdo de garantia no
direito civil, certamente, pairariam variados institutos como: fianca, caucdo, seguro, entre
outros. Isto porque, o desenho garantista de protecdo/tutela ndo estad discernido somente no
seio penal. Ha uma versdo garantista interna ao direito civil e na 6tica do constitucionalismo
civil, a Constituicdo dispbe de garantias que sdo refletidas no ordenamento juridico como um
todo, ndo escusando a observancia da legislagdo civil’.

Nesse sentido, nos beneficiaremos da sugestiva distingdo entre o garantismo de Luigi
Ferrajoli e o ndo Ferrajoli, realizada por Eduardo Costa” que vem a calhar ao presente

trabalho. Para o jurista, existem dois sentidos de garantia que sdo tutelas contra: 1) Frustracdo

71 Sobre o panorama: COSTA, Eduardo José Fonseca; PEREIRA, Mateus; CARVALHO FILHO, Anténio;
RAATZ, Igor. Mesa redonda 26: O que € Garantismo Processual? Falando de processo. Disponivel em:
<https://mww.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=616s>. Acesso em: 17.jul.2020.

72 Cite-se como exemplo no art. 5° da Constitui¢do Federal, os incisos: V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem; X - sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violag&o.

73 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 251


https://www.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=616s
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e 2) Arbitrio. O primeiro estd relacionado a protegio de uma “decepgdo,
uma inefetividade, ou uma quebra de expectativa. Pois quem afianca, quem presta fianca,
quem é fiador, faz exatamente isto: protege o credor de eventual frustracdo por
inadimplemento do afiangado’*”.

Do outro lado, a prote¢do diz respeito a um “excesso, um abuso, um desregramento.
Pois quando uma Constituicdo garante, atribui garantia, € garante, ela faz exatamente isto:
protege o cidaddo dos eventuais arbitrios cometidos pelo Estado”™”. Aduz ainda que a teoria
de garantia contra frustracdo é mais bem recepcionada pelos direitos das obrigacdes e das
coisas, haja vista a tutela do direito de crédito.

Em continuacdo a analise protetiva garantista, o garantismo de Luigi Ferrajoli atenta-
se em impedir a frustracdo nas relacdes juridicas, fundada na defesa do direito subjetivo.
Nesse ponto, se evidencia uma subserviéncia do processo ao direito material, haja vista que o
segundo se perfaz atraveés do primeiro, se comportando, desde logo, como uma garantia
secundaria. Depreende-se assim o carater instrumental do processo, relacionado a seara
material, a partir das liches garantistas de Ferrajoli’®:

1) se o direito fundamental € de primeira dimensdo, estatui-se-lhe garantia de
direito individual; 2) se de segunda dimensdo, garantia de direito social; 3) se

de terceira dimensdo, garantia de direito coletivo lato sensu fala-se do processo
como garantia que atende ao direito material.

Ferrajoli enxerga um garantismo civil/processual distinto da seara penal/processual, de
modo que, no primeiro, busca-se a efetividade do direito subjetivo. Para tanto se serve do
processo como instrumento de concrecdo do direito material, simpatizando com o modelo
inquisitivo que aumenta os poderes do juiz e flexibiliza o procedimento. Contudo, coloca o

processo como garantia de efetividade do direito civil.

74 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 251

75. Eduardo Costa acrescenta: “Em (1), por exemplo: penhora, caugdo e depdsito sdo garantias ao juizo da
execucdo; penhor é garantiaao credor pignoraticio; hipoteca é garantiaao credor hipotecério; anticrese
¢ garantia ao credor anticrético; caucao, fianca, seguro fianga locaticia e cessao fiduciaria de quotas de fundos de
investimento sdo garantias ao locador de imével urbano; caugdo por dano iminente é garantia ao proprietario ou
possuidor vizinho de obra ameacada de ruina; fianca bancéria, seguro-garantia e cau¢do em dinheiro ou titulos da
divida publica séo as garantias possiveis da execucdo do contrato administrativo. Em contrapartida, em (2), por
exemplo: sdo garantias contra o arbitrio legislativo o controle difuso de constitucionalidade, o mandado de
injuncdo, a acgdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratdria de constitucionalidade, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e as «limitagcbes constitucionais ao poder de tributar»;
s80 garantias contra o arbitrio administrativo o concurso publico, a licitagdo, a impessoalidade, a publicidade, a
eficiéncia, a acdo popular, o habeas data; sdo garantias contra o arbitrio jurisdicional a reclama¢do ao CNJ, a
reclamacéo as ouvidorias de justica, o contraditdrio, a ampla defesa, o juiz natural, o duplo grau de jurisdicéo;
sd0 garantias contra o arbitrio ministerial a denincia ao CNMP, o habeas corpus, mandado de seguranga, a
imparcialidade, o promotor natural”. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth,
2021. p. 329.

76 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 935.
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A efetivacdo do Direito material, muitas vezes se encontra ameacada, justamente, por
tributar poderes aos magistrados, sob o pretexto de uma suposta justica social, que provoca
indefinicdes nos entendimentos judiciais e persistem mesmo mediante lei.

Diante disso, segundo Eduardo Costa, ao enaltecer a atuacdo judicial no processo a
fungdo de efetivagdo, inaugura o0 azo autoritarista tdo combatido pela corrente “ndo
ferrajoliana”, cuja garantia diz respeito a tutela contra o arbitrio. Repise-se que a Constituicdo
a qual se analisa ¢ de carateristica democratica e nao autoritaria, apesar disso, “essa doutrina
tende a uma teoria constitucional e, assim, a um modelo dogmatico. Afinal de contas, o dado
essencial invariavel do fenémeno constitucional é a limitacdo do poder. Portanto, a todo poder
corresponde uma garantia do cidaddo, que o limite, ainda que implicita™’’.

Ressalte-se que, de outra banda, ndo significa dizer que exista tdo somente essa Vvisdo
constitucional de limitagdo do poder, mas que “com o reconhecimento da “forga normativa”
de toda a Constituicdo, em especial dos seus principios, € que vai permitir conceber o
ordenamento como uma unidade, na qual a Lei Maior representa ndo apenas o limite para o
legislador, mas também o norte da sua atuacdo e o centro unificador de todo direito
infraconstitucional”.”®-"°

Nessa perspectiva, em sentido oposto ao anunciado na tutela contra frustracao, ndo ha
qualquer afinidade com o modelo instrumental, uma vez que, visa tolher a discricionariedade
do juiz para uma estrita legalidade. Aqui ndo se admite a ideia de efetividade e justica social,
cujo protagonista ¢ a figura do magistrado, “a garantia significa situa¢do juridica ativa cujo
exercicio pelo cidaddo tende a evitar, mitigar ou eliminar os efeitos nocivos do arbitrio
estatal®®”.

Repise-se a adverténcia em ndo confundir o garantismo processual com o
desenvolvido pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli — doutrina que implica uma teoria normativa
do direito, filosofia politica, politica juridica de constitucionalismo, modelo ideal. Ndo é

teoria dogmatica, mas zetética, ndo olha em uma Constituicdo positivada em ambito nacional

77 “No plano vertical, a limitagdo se faz mediante outorga de garantias aos cidaddos; no plano horizontal,
mediante separacdo de poderes (embora dessa separacdo também defluam ao cidaddo garantias) ”. COSTA,
Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.

8 SARMENTO, Daniel. A normatividade da Constituicio e a Constitucionalizacdo do Direito Privado. Revista
da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. p. 272.

9 “Nas matérias exclusivamente regulamentares, o governo exerce uma liberdade limitada somente pela
Constituicdo pelos principios gerais do direito”.

RIVERO, Jean; WALINE, Jean. Droit Administratif. 15. ed. Paris: Dalloz, 1994, p. 64 (traduzi).

80 Destaque-se na fala do autor no inteiro teor de sua obra a sentenca: Sem garantias, ndo haveria propriamente
cidaddos, mas meros suditos.
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de qualquer pais. E uma teoria supradogmatica. Garantia € sindbnimo de tutela contra a
ineficacia social, frustracéo, inefetividade®!.

Nesse sentido, para o autor “as garantias ndo S80 outra coisa que técnicas previstas
pelo ordenamento para reduzir a distancia estrutural entre normatividade e efetividade, e, para
tanto, possibilitar a maxima eficacia dos direitos fundamentais em coeréncia com sua
estipulacdo constitucional”®. Aqui verifica-se destacada distingdo entre as teorias de Ferrajoli
e a em andlise nesse trabalho: tutela para efetividade. O garantismo processual pregado por
Eduardo Costa afasta-se disso, como ja enveredado.

Processo na perspectiva Ferrajoli, é instrumento para realizagdo de direitos®. No
procedimento civil, seria um instrumento para realizacdo dos direitos discutidos.
Processualismo em que o processo é ferramenta do juiz para concretizar direitos. Na esfera
penal, o titular de direito subjetivo na esfera penal € o acusado. Portanto, o garantismo de
Ferrajoli protege a figura do réu, que € quem esta subsumido aos poderes da persecucédo penal
ostentado pela policia, cidaddo e o juiz®.

O garantismo processual trata-se de uma doutrina dogmatica, em que, olhando a
CF/88, sem seu art. 5°, LIV —que cuida do direito de liberdade, contra o Estado, manifesta a
resisténcia contra o arbitrio. Para essa doutrina em estudo, aConstituicdo fala de processo, ndo
adjetiva®®. Diferente de Ferrajoli — que os demais ramos do Direito diversos do Penal, poderéo
tornar-se garantia -vide primeiro capitulo, tanto o Penal quanto Civil sdo igualmente garantias

contra o poder e arbitrio®®.

A Teoria da Dogmatica do Garantismo Processual e 0 Processo Garantia

Como visto, antes de iniciar efetivamente as implicacbes da pesquisa quanto ao

garantismo processual, faz-se necessario tratar da base epistemoldgica®’ em que se funda a

81 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. 7. ed. Trad. Bruno Girade Parise. Madrid:
Trotta, 2010. p. 2

8 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 931.

84 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.

8 Essa é uma percepcdo unitaria do processo albergada pelos autores garantistas aqui tratados, premissas
préprias estabelecidas em um processo Unico, baseado no Direito Constitucional e sem adjetivagdo. N&o é uma
corrente majoritéria, bem como h4 diccdo divergente na Constituicdo Federal como no art. 5° Xll e art. 62, I, b
da, em que expressamente fala em Processo Penal e ndo em procedimento.

86 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.

87 Dizer epistemologia, nesta pesquisa, primeiro é utilizado entre os garantistas ao buscar a distingdo do tema
aqui abordado, depois, significa a preocupacdo, segundo o significado etimoldgico da palavra, em obter
sustenticulo na pesquisa cientifica acerca do garantismo processual aqui delineado. Segundo o dicionério de
filosofia:”Episteme: 1. conhecimento verdadeiro e cientifico (oposto a doxa). 2. Um corpo organizado de
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teoria aplicada ao processo, enquanto garantia de liberdade. “E na Constituicdo que se radica
a instituicdo de garantia chamada de processo”8.

A “asser¢do processo garantia”, ¢ uma expressao utilizada pelos autores garantistas em
varias de suas obras, um dos autores de maior expressao na atualidade, conquistou
notoriedade na tematica, justamente, ao escrever que processo € garantia constitucional, trata-
se de Eduardo Costa. Além dos inimeros escritos em que facilmente sdo encontrados nos
sitios virtuais académicos, mas também em sua recente obra: processo e garantia, por fim seu
curso sobre o garantismo processual.Contudo, ndo segue sozinho, no presente trabalho, seréo
visualizados os autores que fazem coro na matéria garantista na seara processual civil.

Para o autor José Alfredo de Oliveira Baracho, as garantias constitucionais do
processo englobam todos os sujeitos do processo e a versdo do processo como garantia
constitucional,faz parte de uma realidade atual, em que despontou com as Constituicdes do
século XX, por meio do qualhouve a‘“consagragao de principios de direito processual, com o
reconhecimento e a enumeracao de direitos da pessoa humana, sendo que esses consolidam-se

pelas garantias que os torna efetivos e exequiveis”, assegurando que®:

A tutela do processo efetiva-se pelo reconhecimento do principio da supremacia da
Constituicdo sobre as normas processuais. Ela efetua-se pelo império das previsoes
constitucionais, que tém como suporte as garantias. Com essas reflexdes, apresenta
algumas premissas:*

a) A Constituicdo pressupde a existéncia de um processo, como garantia da pessoa
humana;

b) A lei, no desenvolvimento normativo hierdrquico desses preceitos, deve instituir
€sSe Processo;

c) A lei ndo pode conceber formas que tornem ilusérias a concepgdo de processo,
consagrada na Constituicao;

d) A lei instituidora de uma forma de processo, ndo pode privar o individuo de
razodvel oportunidade de fazer valer seu direito, sob pena de ser acoimada de
inconstitucional;

e) Nessas condicdes, devem estar em jogo os meios de impugnacdo que a ordem
juridica local institui, para fazer efetivo o controle de constitucionalidade das leis.

conhecimento, uma ciéncia. 3. Conhecimento teorético (oposto a praktike e poietike). Latim: scientia. (1)
Epistemologia. Quer dizer, etimologicamente, "discurso sobre a ciéncia". Ainda que usado para significar
"teoria do conhecimento”, "gnoseologia”, o termo emprega-se hoje, frequentemente, para designar o estudo
critico das ciéncias naturais e matematicas. As ciéncias podem ser estudadas segundo o conteildo ou segundo a
forma, entendendo-se por contetdo a matéria ou objeto que a ciéncia trata e por forma a estrutura racional que
confere o carater cientifico. A epistemologia é o estudo critico da forma (e ndo do contetido) da ciéncia. Ao
longo da histéria da filosofia, a epistemologia tem-se traduzido num critério de avaliagdo da autonomia das
varias ciéncias em relacdo a filosofia e num critério de distingdo dos vérios ramos do saber”. (ver em:
https://sites.google.com/view/sbgdicionariodefilosofia/episteme-epistemologia e PETERS, F. E. Termos
Filoséficos Gregos: Um Léxico Historico. Traducdo Beatriz Rodrigues Barbosa. 2. ed. Lishoa: Fundacédo
Calouse Gulbenkian, 1983.)

88 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introducao do garantismo processual. Hotmart. Aula 1. 2022.
89BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, v. 90, p. 69-170, 1 jul. 2004. p. 69-70.
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Desde 1215 com a Magna Carta até atualmente, ha necessidade de mobilizar o
DireitoConstitucional para limitar o poder. A razdo disso € simples: ha lei impessoal infalivel
da fisica, isto é, sair da inércia normativa (12 lei de Newton) e dessa acdo (negativa/ ndo fazer/
absenteista) gerara reacdo (32 lei de Newton). Assim, todo titular do poder, se ndo controlado
tende dele abusar, 0s excessos sdo consequéncia indelével da falta de controle de quem detém
o poder®?.

Com fins didaticos e a finalidade de demonstracdo da preocupacdo atemporal do
exercicio dopoder que varia e é definido em cada Constituicdo, utiliza-se historicamente do
precursor da teoria da delimitacdo do exercicio das atribuicdes do poder em Montesquieu a
partir das ideias do inglésJohn Locke (autor contratualista do século XVII). Segundo o
filosofo francés do século XVIII, o poder é separado em trés poderes funcionais especiais:
legislativa, administrativa e jurisdicional, cada qual com conteldo, objeto préprio e dentro de
um conceito de harmonia, cada um controla o titular da outra®. A ideia de check in balance.
Na logica tedrica e exegética de atribuigdo tipica de poder, oEstado edita o direito, as outras
duas instituicbes o aplicam. Na jurisdicional aplica por um terceiro imparcial. Um subpoder
controla o outro numa légica de mutua e reciproca limitagdo. Contudo, é sabido que o Estado
Constitucional € uno e indivisivel, sendo, portanto, distribuicdo de funcéo e fiscalizacdo de
poder®,

Para o Constitucionalista alemédo Karl Lowenstein a limitacdo juridica do poder se da
em dois planos: vertical e horizontal. No horizontal a limitacdo se faz pela separacdo de
poder. Um dos modos de controlar é dividir. Quem fragmenta separa as partes destacadas,
pois unidas se tornam mais fortes®®. De outra banda, existem duas formas de limitacéo, a
vertical e horizontal. Na limitacdo vertical, o controle € exercido pelo proprio cidaddo, que €

titular de garantias contra o arbitrio do poder do Estado®. O que faz com que o stdito

91Segundo Eduardo Costa, seguindo uma légica histérica de origem da teoria dogmatica garantista, é a propria
razdo das constitui¢des dos paises. 1sso dado que toda criagdo normativa constitucional possui um motivo em
comum, uma caracteristica imutavel que perpassa todo o seu historico, desde a origem aos tempos atuais. Diz
respeito a esséncia do fendmeno constitucional que é a limitagdo juridica do poder. Prevendo as causas de
aquisicdo, manutencdo e perda do poder politico. Ao passar do tempo, a Constituicdo foi recebendo outras
atribuicdes. Ela ndo se limita tdo somente a prestacdo positiva e negativa, mas questdes sociais, bens coletivos e
difusos. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 122
92MONTESQUIEU,Charles de Secondat. O Espirito das Leis. 3.ed. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p.300.

9 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexdo sobre a separagéo dos poderes. Revista Senado.
Brasiliaa. 43 n. 169 jan./mar. 2006. p. 21.

%“LOWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constituicion. Barcelona. ed. Ariel, 1983. p. 253.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo como reserva de justica. Lua Nova. N. 42, 1997. p. 56. Disponivel
em: <https://www.scielo.br/j/In/a/Y8JcyfSfzxsjsQSSwqyKHsN/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 28 agos.
2022.
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(submetido) seja um cidadao e seja titular de garantias, sdo os efeitos nocivos do exercicio
arbitrério pelo Estado, a partir do momento em que o sudito pode manejar garantias contra-
arbtirarias®®, abandona a condicdo diminuta de stdito e ganha a condigo altiva de cidadao.
Onde h& poder do Estado ali ha de haver a garantia do cidaddo. Onde h& poder do Estado,
ali deve haver a respectiva garantia do cidaddo que o limite. E o postulado da ubiquidade no
ambiente republicando: ndo ha poder incontrastavel, mas a respectiva garantia que o limite.
Onde ha um poder sem controle, ali hA uma ameaca a liberdade do cidaddo. O salto de

qualidade de stdito a cidaddo é dado através de garantias contra o arbitrio®’.

A Garantia de Liberdade em Face do Poder

Garantia, na visdo aqui tracejada, é toda e qualquer posicao juridica de que seja titular
0 cidaddo cujo exercicio é prevenir ou reprimir, no todo ou em parte os efeitos nocivos ao
exercicio arbitrario do Estado.Na acepcdo constitucional, garantia é espécie de um género

dentro dos direitos fundamentais individuais de primeira dimens&o%, todavia, nota-se quanto

96Sobre o0 uso do prefixo contra, é interessante distingui-lo do prefixo anti.: “o uso do prefixo anti- exprime as
ideias de abater, abolir, acabar, afligir, aniquilar, apagar, arrasar, arruinar, assolar, banir, cancelar, demolir,
depreciar, derrotar, desbaratar, desfazer, desmanchar, destrocar, destruir, dissolver, eliminar, estragar,
exterminar, extinguir, suprimir. Por sua vez, empregando-se o prefixo contra-, exprimem-se as ideias de coibir,
comedir, conter, controlar, diminuir, dominar, encurtar, examinar, fiscalizar, frear, inspecionar, limitar, reduzir,
refrear, regular, reprimir, restringir, segurar, superintender, supervisionar, moderar, monitorar, monitorizar,
sindicar, vigiar, vistoriar. Em sintese: se no anti- 0 opoente quer eliminar o oposto, no contra— ndo quer; se
no contra— 0 opoente se contenta em embargar 0 oposto, no anti— ele ndo se satisfaz com um mero embargo.
No anti-, quer-se frear e eliminar; no contra-, quer-se unicamente frear. O processo contrajurisdicional serve
preponderantemente as partes, € coisa publica para elas; logo, as iniciativas do juiz devem ser coibidas,
comedidas, contidas, controladas, diminuidas, dominadas, encurtadas, examinadas, fiscalizadas, freadas,
inspecionadas, limitadas, reduzidas, refreadas, reguladas, reprimidas, restringidas, seguradas, superintendidas,
supervisionadas, moderadas, monitoradas, monitorizadas, sindicadas, vigiadas, vistoriadas [= adversarialismo
atenuado = processualismo = liberal-conservadorismo processual = garantismo processual]”. COSTA, Eduardo
José da Fonseca. Processo: garantia antijurisdicional ou contrajurisdicional? Disponivel em:
<https://www.eduardojfcosta.com.br/artigos/PROCESSO-GARANTIA-ANTIJURISDICIONAL-OU-
CONTRAJURISDICIONAL-/>. Acesso em: 30 jan.2022.

97 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 137.

% De acordo com Ingo Sarlet “[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo somente, para
o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais,
mas afirma, para, além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno [...] Em
que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinides no que concerne a
idéia que norteia a concepgao das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no
sentido de que estes, tendo tido sua trajetdria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras
Constituicdes escritas dos clssicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacdo, culminando com a recepgédo, nos catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de
multiplas e diferenciadas posi¢des juridicas, cujo contetdo é tdo varidvel quanto as transformacfes ocorridas na
realidade social, politica, cultural e econdbmica ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos
direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ,,Direito Internacional dos
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aos direitos coletivos, contidos no Capitulo | - Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
(grifo nosso)doTitulo 11 - Dos Direitos e Garantias Fundamentais da Constituicdo Federal de
1988, no que concerne a esse aspecto a doutrina explica de forma distinta.

Inicialmente, j& foram anteriormente apontados dois blocos de sentido de garantia
como tutela contra frustragdo e a tutela contra o arbitrio do Estado, o primeiro albergado pela
doutrina ferrajoliana e o segundo por Eduardo Costa. Na primeira acep¢édo, garantia coletiva
quer dizer protecdo contra a insatisfacdo de direitos coletivos. Ja no sentido trilhado por
Costa, garantia coletiva é protecdo contra o arbitrio judicial em processos em que se discutem
direitos coletivos®.

Para Antdnio Carvalho, 0 processo ndo é propriamente uma garantia, ele ¢, antes, um
direito fundamental que estabelece véarias garantias. Mas este Direito Fundamental — processo
— € do individuo contra o Estado. Assim, serd um Direito potencialmente coletivo quando o
individuo estiver representado pela coletividade, mas mesmo nessa situagéo terd um individuo
— autor ou réu — que realizar o exercicio fatico de resisténcia contra qualquer pretensdo de
intervencdo do Estado, no ambito de protecdo do processo. O direito é individual ou coletivo a
partir do ambito de exercicio dele'®.

Ja os direitos subjetivos que o cidadao é titular contra o Estado e se ligam ao valor
liberdade que consubstanciam pretensfes negativas contra o Estado, a que o Estado tolere ou

se omita de determinada préatica'®* que é necessario um aparato de servico publico - um fazer -

Direitos Humanos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8* Edi¢do, Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 55).

%Nesse liame, “na teoria (1), a expressdo «garantia de liberdade» ndo é redundante, pois pode outrossim
«garantia de igualdade», «garantia de solidariedade» etc. Tudo depende do que se pretende efetivar, realizar,
concretizar. “Na teoria (2), a expressao «garantia de liberdade» é redundante, pois garantia € invariavelmente
uma protecdo anti-arbitréria e, portanto, sempre pro-libertaria”. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e
Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 137.

10CARVALHO FILHO, Antdnio. Processo como direito fundamental: a desconstrucdo do "processo justo™
e a edificacdo do devido processo legal. Tese (Doutorado). Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo -
Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito. Sdo Paulo: [s.n.], 2021.

101 O processo como direito fundamental: “uma das principais contribuigdes do garantismo processual reside na
superacdo da nogao de processo como instrumento do poder jurisdicional. A afirmacéo de que o processo € uma
garantia contrajurisdicional e, portanto, responsavel por limitar o poder jurisdicional é de extrema importancia
para possibilitar uma espécie de atualiza¢do da dogmatica processual ao texto constitucional. Com isso, abre-se o
caminho para uma melhor demarcacdo conceitual entre acdo, processo e jurisdicdo. Nessa perspectiva, superam-
se as nogdes instrumentais de processo que acabavam por absorvé-lo na jurisdi¢do, seja do ponto de vista da
realizacdo do direito subjetivo, seja do ponto de vista da realizacdo do direito objetivo. O processo, portanto, ndo
¢ instrumento para a realizacdo do direito material afirmado em juizo (direito subjetivo), nem € instrumento para
a realizacdo dos escopos do poder jurisdicional (que podem variar entre a realizagdo do direito objetivo e a
realizagdo do direito subjetivo). E bem verdade que, como fendmeno da realidade, o processo é visualizado a
partir da conjugacdo de alguns elementos: um pedido de tutela jurisdicional (alguém vai a juizo buscar a
realizacdo de algum comando normativo que Ihe atribui uma posicéo juridica vantajosa) formulado ao Estado-
juiz (aquele que exerce o poder jurisdicional), desenrolando-se, a partir dai um caminho procedimental no qual o
autor busca a afirmacédo/realizacéo do seu direito e o réu exerce sua defesa, tudo mediante a pratica de uma série
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prestacdo da tutela jurisdicional.Garantia € o objeto de um direito subjetivo fundamental de
liberdade. Objeto esse que, se manejado pelo cidad&do, tende a protegé-lo dos efeitos do
arbitrio do Estado. Garantias individuais de liberdade dos individuos contra o Estado. Nesse

sentido, adverte Daniel Sarmento%?:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos como
limites para a atuag¢do dos governantes, em prol da liberdade dos governados”. Eles
demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia estatal, estabelecendo,
dessa forma, uma rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado,
entre a esfera privada ¢ a publica, entre o ,jardim e a praga™. Nesta dicotomia
publico/privado, a supremacia recaia sobre o segundo elemento do par, 0 que
decorria da afirmacédo da superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado.
Conforme afirmou Canotilho, no liberalismo classico, 0 ,,homem civil* precederia o
,homem politico™ e o ,burgués™ estaria antes do ,,cidaddo™. (...) No &mbito do
Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a
atuacdo estatal, com o fito de protecdo do individuo, enquanto no plano do Direito
Privado, que disciplinava relacdes entre sujeitos formalmente iguais, o principio
fundamental era o da autonomia da vontade.

As garantias possuem importancia exordial na Constituicdo, tanto é que desfruta da
topologia frontispicial: o lugar das garantias sdo os primeiros capitulos, os inaugurais. Nas
constituicdes federais do Brasil desde 0 ano 1924 até a de 1967 com a emenda n° 01 de 1969
chegaram a ter a topologia invertida, os titulos que tratavam da organizacéo e funcionamento
do Estado vinham antes, o titulo dos direitos e garantias do cidaddo ao final. O mais
importante era iniciar com o poder e 0 remanescente, ndo ocupado pelo poder, sobrava a
ocupacdo pela liberdade dos cidaddos. A Constituicdo federal de 1988 inverteu essa logica
redacional e passou a seguir o exemplo da maior parte das constituicdes liberais do ocidente,
a0 inaugurar o seu texto, agora, com os direitos e garantias do cidaddo!®,

Isso mostra que a Constituicdo é do cidaddo porque ela inicia com os direitos e
garantias do cidaddo e, portanto, ha inversdo em que, no lugar da autoridade anteceder a
liberdade, é o contrario, a cidadania € quem ocupa 0s primeiros espacos de regulacdo e as
sobras para ocupacdo pela autoridade do Estado. Toda e qualquer regra sobre garantia deve
ser interpretada ampliativamente. Subsiste a teoria dos poderes implicitos, uma vez que o que
se deve ter € uma teoria das garantias implicitas.'%

Se o direito constitucional é a limitacdo judicial do poder e no plano vertical se faz

pela garantia do cidaddo, isso significa que a ciéncia constitucional das garantias — a chamada

de atos processuais”. RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Uma teoria do processo sem processo? A
formacao da “teoria geral do processo” sob a Gtica do garantismo processual. Casa do Direito, 2021. p. 180.
125SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 Edigdo, Rio de Janeiro : Editora
Lumen Juris, 2006.p. 32.

103 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 138.

104 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 139.
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garantistica, constitui o nucleo duro constitucional da constitucionalistica: a ciéncia

constitucional das garantias do cidaddo. O mais importante a ser visto.

Tipos de Garantias em Decorrentes da Constituicdo para o Devido Processo Legal

Neste topico serdo caracterizadas garantias aplicaveis a ameacas do Estado. As
garantias podem ser identificadas em razdo de sua caracteristica de defesa em face das
ameacas a direitos sob a rubrica rudimentar da Constituicio'®. Nesse sentido, serdo
vislumbradas algumas aparéncias que facilmente sdo identificadas no mundo juridico. A cada
subpoder em que foi tri-sedimentado, administrativo, legislativo e judiciario ha garantias
especificas contra o arbitrio. H4 um plexo, fecho de garantia que o protege dos efeitos desleais
do exercicio do poder.1%

a) Garantias contra-administrativas (contra-estatais — funcdo administrativa do
Estado): (art 5° e o art. 37 da CF/88) ex: mandado de seguranca, habeas data,
concurso publico (evita o arbitrio da selecdo), licitacao.

b) Garantias contralegislativa: controle de constitucionalidade, seja na modalidade
difusa ou concentrada. Ato normativo inconstitucional. Ndo s6 por acdo, mas
também para omissdo. Garantias contra-legislativa: mandado de injunacdo e ADO
(ac@o declaratdria de omisséo).

c) Garantias contrajurisdicional: a partir da Constituicdo, (art. 133) garantia da
advocacia (representante letrado da parte em juizo) primeiro fiscal técnico dos
eventuais abusos pelos juizes e tribunais. Ao lado da advocacia estd o processo
(art. 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal, v.g.).

Do género garantia, 0 processo é espécie. Talvez 0 mais importante, porque 0 processo

jurisdicional protege dos arbitrios do juiz, do administrativo e do legislativo. Tutela contra o

arbitrio, posicdo juridica ativa — garantia. Isto porque, o exercicio de quaisquer das funcdes

15DELFINO, Lcio. Como construir uma interpretacdo garantista do processo jurisdicional? Revista Brasileira
de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 98, p. 207-222, abr./jun. 2017. “Néo se despreze
um pernicioso efeito colateral, decorrente do desdém ao ser constitucional do processo: a naturalizagdo do
ativismo judicial em atropelo & Constituicdo, esta ultima fonte irradiadora da legitimidade e ponto de partida para
a compreensdo de todo o ordenamento juridico brasileiro. Nao raro, garantias fundamentais processuais acabam
vitimadas, solapadas por essa visdo fagocitaria da jurisdicdo (= forca fagocitaria da jurisdi¢do), que faz
do processo um apéndice sem 14 muita forca e presteza”. Também ver em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/34-reflexoes-acerca-do-processo-como-garantia-das-garantias>.  Acesso
em: 28 ago. 2022.

106COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introdugdo do garantismo processual Hotmart. Aula 1. 2022.
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pode ser usado de forma arbitraria. O Devido processo (legal) quer dizer as etapas reguladas
em lei. Ndo ha devido processo regimental, resolucional, portarial, mas da lei. Texto de direito
positivo dotado de generalidade e abstracdo, editado por representantes eleitos
democraticamente pelo povo, congregados em uma assembleia chamada parlamento®®’.

Garantias a partir do devido processo legal: contraditorio, ampla defesa, duplo grau de
jurisdigdo, juiz natural, imparcialidade, proporcionalidade, reclamacdo, ouvidoria e
corregedoria. Trata-se de garantias explicitas e implicitas (nas entrelinhas dos dispositivos).
Ndo h4 sO essas trés garantias, onde ha poder do Estado, ali por forca do principio
republicano, ha a respectiva garantia que limitam e controlam tais poderes,

O ministério publico, por exemplo, ndo é um poder, mas é um 6rgdo importante,
fungdo essencial do Estado, portanto também desempenha poder. Ajuizar, presidir
investigacdo criminal, ha exercicios abusivos pelos representantes. Também ha garantias para
refrear tais efeitos como: mandado de seguranca, habeas corpus, reclamagcao etc. %,

O poder de reformar a Constituicdo, ha garantias contrarreformadoras, ex: ndo ha
possibilidade de emenda constitucional tendente a abolir direitos fundamentais de primeira
dimensdo. O poder do Estado de tributar, espécie de poder de legislar, ha em favor do
contribuinte, as garantias contratributarias, tais como: capacidade contributiva, anterioridade
etc. O poder punitivo do Estado, ha garantias contra o poder punitivo do Estado. Ex: principio
da reserva legal®.

Dentro de uma visdo garantista, ndo é possivel falar de uma eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, ndo se fala em eficAcia horizontal das garantias individuais de
liberdade do cidaddo. Garantia € contrapoder, posicdo juridica em favor do cidaddo na relacédo
vertical de poder que ele ostenta com o Estado, este enquanto titular do poder e o cidaddo na
posicdo de sujeicdo™?,

Né&o significa que no plano constitucional ndo possa a lei prever em favor do individuo
posicOes juridicas que o proteja do exercicio arbitrario do poder por outro individuo. N&o tem

uma relacdo individuo-Estado, mas individuo e individuo, em gue se ostenta de sujeicdo. Em

107 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introducdo do garantismo processual Hotmart. Aula 1. 2022.
108 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introducéo do garantismo processual. Hotmart. Aula 1. 2022.
Sobre o assunto “Para a corrente brasileira do garantismo processual, em virtude do seu assento constitucional
dentre os direitos e garantias fundamentais, inciso LIV do art. 5°, 0 processo se enquadra como uma "garantia de
liberdade contrajurisdicional”. Nada obstante o devido processo legal seja, efetivamente, a garantia de outras
garantias que lhe sdo inerentes, como contraditdrio, ampla defesa, imparcialidade, juiz natural, ele é em si uma
garantia com contetdo tipico”. CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma
leitura constitucional a partir do debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 282.
109De modo geral, tem-se outras garantias, tais como: contrapunitiva, contratributarias etc.

110 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introducao do garantismo processual. Hotmart. Aula 1. 2022.
111 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introducéo do garantismo processual Hotmart. Aula 1. 2022.
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relacbes de poder privado — risco do exercicio do poder arbitrario a parte vulneravel terd
garantias, mas ndo tem quilate constitucional. Trata-se de para-garantias: solucGes juridicas,
no plano infraconstitucional, cujo exercicio € tendente a prevenir ou repreender os efeitos
nocivos de um poder na esfera individual**2,

Quando se estuda a tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, tem-se que os direitos tutelados vinculam ainda os sujeitos privados; de modo que
tais direitos sdo suscetiveis de evocados e aplicados em algumas circunstancias em que nao
jaza atual o Poder do Estado-Juiz. Desta forma, em que esses direitos provocam disposicoes
indiferentes em relacdo a distintos entes, que estdo compelidos por essas obrigacdes. Quer
dizer a abertura davisdo de amparo destes direitos, conectandoas partesde natureza publica e
privada’®

Para Michel Foucault, filosofo francés do século XX, intelectual da teoria do poder,
entende a deficiéncia da ciéncia politica ao restringir o Estado a investigacdo sobre o poder.
Foucault evidenciou aadversidade entre Estado e poder, comprovandoum conjunto de
afinidades de poder (poder ¢ relacdo) que ndo sdo incorporadas ou elaboradas pelo Estado, e
que, contudo, estdo subtendidas nas relacGes sociais'**. Conquanto, deve-se admoestar para 0s
equivocos quanto a liberdade, na relacdo entre a liberdadepessoal e a conhecida como
liberdades contratual e de empresa, assentando-as na mesmaposicdo, quando existem
distincdes substanciais que devem ser observadas.**

Ademais, apesar de vislumbrada a existéncia do poder horizontal e sua eficacia

constitucional nessa esfera privada, esta percepc¢do calha a analise junto ao ativismo judicial,

112 Sobre o assunto: “el proceso (...) florece en los derechos del hombre como garantia humana que brinda a la
democracia un método de debate pacifico y un limite al avance del poder sobre la persona.” (CALVINHO,
Gustavo. El proceso con derechos humanos: método de debate y garantia frente al poder. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2011. p. 182).

113 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2001, p. 507 e ss.; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A constituicdo concretizada — construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 109, 112 e 115

114 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 22. ed. S&o Paulo: Graal, 2006, p. IX-XVII. Nesse sentido
também: “Portanto, na sociedade atual, ndo é possivel desconhecer que o fenémeno do poder alcanca ndo sé as
relacdes entre individuos e Estado, mas que também perpassa as relagdes travadas na chamada “sociedade civil”,
onde poderes privados atuam com desenvoltura e colocam em Xxeque, muitas vezes, as proprias estruturas e
politicas estatais (sobre estas, basta lembrar a possibilidade do dumping social praticado cotidianamente pelas
megacorporacdes privadas)”. VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficicia dos direitos fundamentais nas
relagBes privadas: o caso da relacéo de emprego. Rev. TST, Brasilia, vol. 77, no 3, jul/set 2011.p.117.

15 “Los derechos de libertad, como todos los demas derechos fundamentales, incluidos los derechos de
autonomia privada, son, en efecto, inatacables e indisponibles y representan un limite no sélo frente a la politica
y a los poderes publicos, sino también frente al mercado y a los poderes privados.” FERRAJOLI, Luigi.
Derechos y garantias. La ley del més débil. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 45, 101 e 103.



44

quando da auséncia de edicdo de normas pelo legislador, em que o juiz resolveria por meio do
controle de inconstitucionalidade por omissdo*®.

J& da anélise garantista aqui proposta, a relacdo de poder entre os sujeitos privados
ficaria indcua, se estes individuos estiverem em pé de igualdade formal e fora do ambiente
processual. Neste caso, a analise do poder atrelado a critica garantista esta em quem exerce 0
poder frente ao processo, seja ele administrativo, judicial etc., afigurando-se no Estado,
motivo pelo qual, indelével a presente observagéo.

Teoria da Garantia Processual

O processo enquanto procedimento em contraditério, é vocacionado para o debate, a
dialeticidade. O processo é devido porque € a interface de cominacdo obrigatéria entre a
jurisdicdo e jurisdicionado. Nao ha desempenho de atividade jurisdicional que ndo seja por
meio do processo. Processo como garantia contrajurisdicional, contra-administrativa e
contralegislativo. Processo judicial, legislativo, administrativo: Garantia de liberdade do
cidadao®’.

Processo em si tem forca garantistica € um procedimento vocacionado a
dialeticamente ao debate, Elio Fazalari chama de procedimento em contraditério. E todo
procedimento em contraditorio é uma sequéncia cadenciada. Processo é o antonimo perfeito
do impulsivo, do abrupto, inaudita altera pars. O processo se presta a debelar o impulso.
Instaura o ambito de reflexividade por aquele que ird deliberar. O grau de valéncia no
processo € menor, por isso que 0 processo nao serve ao titular do poder, mas ao cidadéo,
mesmo mediante representacdo do proprio Estado, mas esta sujeito de deliberacdo pelo titular
do poder!®,

Mas por que a persecucdo de uma suposta natureza juridica do processo pelos juristas?
Para o garantistas, se faz isso para reduzir a categorias juridicas anteriores, buscar classificar
como regime anterior. Os juristas costumam a reduzir o processo a categoria juridica

fundamental de sua propria ciéncia juridica dogmatica. Processo é o complexo de fato juridico

118 SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e
no Brasil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Processo civil: leituras complementares. Salvador: JusPODIVM,
2006.p.116.

117 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introdugdo do garantismo processual. Hotmart. Aula 1. 2022.
118 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introducdo do garantismo processual. Hotmart. Aula 1. 2022.
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em sentido amplo. Assim, a medida em que no plano da existéncia acontece, no plano da
eficacia vdo se deflagrando, modificando e extinguindo situacdes juridicas®®.

Qual é a natureza juridica constitucional do processo? Como um constitucionalista
olhando ao fenbmeno processual, 0 processo ndo € instituicdo de poder, mas de garantia no
ponto de vista juridico constitucional’?®®. O processo ndo serve ao estado, mas desserve ao
Estado quando incorre em arbitrio. O processo € uma instituicdo ou instituto de direito
constitucional, o processo é desde sempre constitucional. Segundo a corrente garantista, €
errado falar em constitucionalizacdo do processo quando ele ja é constitucional desde a sua
origem. Pois a fonte constituinte do processo é a Constituicdo. Dai porque nao se confunde o
processo com as diferentes modalidades de procedimento no plano infraconstitucional®?t,

Para Eduardo Costa, 0 inciso LIV do artigo 5° da CF/1988 prevé o direito subjetivo
fundamental de liberdade a um devido processo legal, a um devido processo legal como
direito de defesa ou resisténcia contra o Estado, noutras palavras: prevé o direito fundamental
de primeira dimensdo a um processo (substantivo) devido (adjetivo) e legal (adjetivo). E
devido porque €é de interposicdo obrigatoria entre o Estado-juiz e as partes, ndo podendo haver
exercicio de jurisdicdo ndo processualizado. E legal porque é regulado exclusivamente em lei,
em texto normativo dotado de novidade, generalidade e abstracdo editado pelo Poder

Legislativo. De todo modo, a substancia desse direito fundamental é o direito ao processo.

119 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introdugdo do garantismo processual. Hotmart. Aula 1. 2022.
“Trata-se, mais precisamente, de uma consequéncia normativa, de um reflexo do texto constitucional brasileiro.
Conforme referido anteriormente, o garantismo processual é uma teoria juridico-dogmatica que tem, como ponto
de partida, a Constituicdo brasileira de 1988, a qual, pela primeira vez em nossa tradicdo, deu primazia
topolégica aos "direitos e garantias fundamentais”, RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Uma teoria do
processo sem processo? A formagéo da “teoria geral do processo” sob a 6tica do garantismo processual. Casa
do Direito, 2021. p. 174.

120 Sobre o assunto, os garantistas sustentam a natureza de garantia constitucional do processo: “O processo —
porque elo dialogal — habita a zona friccional entre a sociedade e o Estado, entre os jurisdicionados e a
jurisdicdo, entre as partes e o juiz. N&o se € de estranhar, assim, que 0 processo seja uma instituicdo estabelecida
pela CF-1988. (..) Uma exploracdo provisoria do texto constitucional, j& identifica a institucionalidade
garantistica como o “ser” do processo: processo ¢ instituicdo de garantia, ndo de poder estatal; “instituicdo
garantistica a servi¢o dos jurisdicionados”, ndo “instrumento a servi¢co do Poder jurisdicional”; afinal, é tratado
no titulo sobre direitos e garantias fundamentais [CF, Titulo I1], ndo nos titulos sobre a organizacdo do Estado
[CF, Titulos Il et segs.]. Mas € possivel ainda avancar mais: processo € instituicdo de garantia de liberdade (pois
regulado no Capitulo | do Titulo I, que cuida dos direitos fundamentais de primeira geracéo), ndo de igualdade
(que € vetor que regula o Capitulo 1l do Titulo Il, que cuida dos direitos fundamentais de segunda gerac&o);
presta-se, enfim, a resguardar aliberdade das partes em relacdo ao Estado-juiz, ndo a igualdade entre elas”
(COSTA. Eduardo José da Fonseca. O processo como instituicdo de garantia. Consultor Juridico, nov. 2016.
Disponivel em  <https://www.conjur.com.br/2016-nov-16/eduardo-jose-costa-processo-instituicao-garantia>.
Acesso em: 17 ago. 2022).

121 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introducdo do garantismo processual. Hotmart. Aula 1. 2022.
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Nesse sentido, o devido processo legal é substancialmente o préprio processo (aqui entendido
como uma protecéo do cidaddo contra eventuais arbitrios do Estado-jurisdi¢do)!?2,

Para o Garantismo Processual, Processo quer dizer devido processo legal. O
procedimento é a face externalizada do processo (conjunto de atos concatenados entre si e
ligados em prol de um objetivo comum). E aquilo que se vé e é trabalhado e “sentido” pelas
partes, juiz e demais atores processuais sempre que a jurisdicdo é acionada. Sem
procedimento (ajustado a garantia do devido processo legal) ndo se pode atingir, de modo
legitimo, a tutela jurisdicional. Devido processo legal, assim, significa que os procedimentos
devem ser devidamente regulados por leil%,

Quanto a ambigua distincdo entre processo e procedimento, em sua finalidade
dogmatico-constitucional, os garantistas afirmam que o termo processo se refere a unidade de
garantia constitucionalmente regulada e o termo procedimento se refere a multiplicidade dos
modos como essa garantia é regulada infraconstitucionalmente em funcdo dos diferentes
ramos do direito material aplicado (civil, penal comum, penal militar, trabalhista etc.). Dai
dizerem que o direito processual é o sub-ramo do direito constitucional especializado no
processo ou devido processo legal, e que os direitos procedimentais sdo 0s ramos do direito
infraconstitucional que estudam os procedimentos civil, penal comum, penal militar,

trabalhista etc!?,

122pgra o autor garantista a garantia do devido processo legal se desdobra em duas subgarantias: a) a garantia
nuclear do processo em si; b) a garantia complementar de que esse processo se submeta unicamente a uma
regulacdo legal. Interpondo-se obrigatoriamente na relagdo entre o juiz e as partes, o processo limita o poder do
Estado e, nesse sentido, assume um carater de direito material (mais especificamente de direito constitucional).
Ou seja, 0 processo em si € um instituto de direito constitucional tanto quanto o habeas corpus, o habeas data, o
mandado de seguranga, a ag¢do popular. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Curso: Introdugdo do garantismo
processual. Hotmart. Aula 1. 2022.

123COSTA, Eduardo José da Fonseca. A garantistica processual e a tutela do direito material. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/96-a-garantistica-processual-e-a-tutela-do-direito-material. Acesso em:
25. Set de 2022.

1240 questionamento do assunto é complexo e que a doutrina se debate desde sempre. HA muitos trabalhos que
tentam mostrar a diferenca (ontologicamente falando) entre procedimento e processo e, por conseguinte, aquilo
que podem legislar os Estados-membros e aquilo que é de competéncia legislativa exclusiva da Unido. “Desde o
garantismo processual, afirma-se que, no caso brasileiro, apenas o poder constituinte derivado legisla
sobre processo. Ora, se 0 processo é o conjunto de garantias contrapoder (expressas e implicitas — art. 5°, § 2°,
CRFB) previstas na Constitui¢do, apenas norma constitucional pode ter natureza de processo. A contrario sensu,
ndo compete a Unido legislar sobre processo, pelo menos ndo no sentido que aqui atribuido ao significante.
Agora, 0 aporte do garantismo processual na definicdo de processo e procedimento nos permite perceber que
nosso instinto é justamente isso: em regra, o procedimento (corpo) tem uma alma, o processo. Quando
0 procedimento concretiza a instituicdo processo, torna préatica a garantia antes abstrata. Por isso, ainda que a
regra seja ontoldgica e substancialmente procedimental, serd de competéncia legislativa privativa da Unido
quando afetar a garantia de processo da parte. Exatamente por isso interpretamos o art. 22, I, CRFB, no sentido
de que compete privativamente a Unido legislar sobre direito procedimental. J& ndo vemos mais ai autorizagao
para legislar sobre direito processual, privativo que é, como visto no item 7, da competéncia do Poder
Constituinte Derivado. Por outro lado, quando o aspecto que sempre chamamos de “procedimental” consistir em
corporificacdo do transcendente jurisdicdo (alma), entdo é manifestacdo da burocracia judiciaria (uma regra de
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Segundo os garantistas, tentaram forcar categorias juridicas comuns do ambiente
processual civil ao penal e por um raciocinio de abstracdo por generalizacdo, negligenciaram
a Constituicdo, ficaram limitados ao plano infraconstitucional e tentam encontrar na
fenomenologia dos processos penal e civil, tragos invariantes comuns. Na pratica, o que
houve foi uma hegemonia das categorias do processo civil sob a penal. Do ponto de vista
metodoldgico ¢ prejudicial até 0 momento ao processo penal'?,

Finalmente, os garantistas entendem que o processo € unidade constitucional de
garantia. Uma teoria generalizante, unitaria e unificante da processualidade sé tem uma Unica
via metodologicamente viavel que é partir-se da ideia de processo do devido processo legal
como a fonte matricial para construcdo da processualidade em si e qualquer de dos seus
desdobramentos procedimentais. Sem isso qualquer esfor¢o generalizante como teoria geral
processo estard condenado ao insucesso cientifico. Para o garantismo ndo é teoria geral do

processo, mas teoria unitaria do processo: processo como unidade.'?5,

Os Modelos de Dogmatica Garantistica no Processo

A dogmatica analitica garantista € o ramo preocupado com as classificagdes, divisoes,
sistematizacgdes, conceituacOes e definicdes. Se preocupa em fixar os pontos de compreensdo
do sistema. Como modelo dogmatico que é, a garantistica do processo pode se trissecar em

trés modelos: dogmatica analitica, hermenéutica e pragmatica da garantia no processo.

um cartério, e. g.) e a competéncia legislativa sera concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (art.
24, XI)”. CREVELIN, Diego; SILVA, Marcelo Pichioli da. ABDPRO 65 — Entre alma e corpo o que diz 0
garantismo processual sobre as competéncias legislativas dos arts 22 | e 24 Xl da CRBF.
https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-65-entre-alma-e-corpo-o-que-diz-o-garantismo-processual-sobre-
as-competencias-legislativas-dos-arts-22-i-e-24-xi-crfb.

125 “(...) o processo ndo é instrumento da jurisdicdo a realizacdo do direito material, mas garantia do
jurisdicionado para que essa realizacdo ndo seja arbitraria; f) a ciéncia do processo se faz ex parte civium, ndo ex
parte principis; g) garantir liberdade significa garantir as partes a autonomia de manejar fatos, fundamentos
juridicos, argumentos, pedidos e provas [freedom], e garantir-lhes a ndo interferéncia pelo juiz no exercicio
dessa autonomia [liberty]; h) embora seja uma unidade constitucional de garantia, o processo se desdobra em
multiplos procedimentos instituidos infraconstitucionalmente em fun¢éo dos diferentes ramos do direito material
aplicavel [procedimentos civil, penal comum, penal militar, trabalhista, eleitoral, administrativo, tributario etc.];
i) ndo pode haver distingdo metodoldgica entre o direito procedimental penal e o direito procedimental civel ou
extrapenal; j) a Constitui¢do é o auténtico codigo de processo; diplomas como 0 CPC e o CPP séo, na verdade,
cadigos de procedimentos; k) cddigos procedimentais sdo estatutos de protecéo e defesa do cidaddo em juizo.
Como se V&, esses raciocinios simples destruiriam por completo a quase totalidade da processualistica brasileira.
Todavia, uma carapaca ideoldgica foi langada sobre o inciso LIV do artigo 5° da CF/1988. Bloqueando-se as
conclusdes acima explanadas, implantou-se o0 conseguinte primado da autoridade sobre a liberdade, do Estado
sobre o cidaddo, da jurisdicdo sobre o jurisdicionado, da ciéncia jurisdicional sobre a ciéncia processual”.
PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducéo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p.14.

126 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 19.
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Preocupa-se em classificar, dividir e conceituar. Seria dividir processo em procedimentos,
garantias, como j& visto, ferrajoliana, ndo-ferrajoliana, dogmaética analitica garantistica,
mormente do processo. Um trabalho de anatomia das garantias e processo como garantia?’.

A macro garantia se desdobra em formatos procedimentais que, por sua vez, s&o
fragmentados em microgarantias. O procedimento é uma sequéncia de microgarantias que se
coordenam no sentido logico, cronoldgico e teleolégico. H& uma garanticidade na forma da
peticdo inicial, por exemplo. Tem que obedecer a uma estrutura minima para que se garanta a
parte contraria a correta compreensdo dos termos da demanda, para que isso lhe favoreca o
exercicio da garantia do contraditério. Do mesmo modo as diferentes modalidades de citacéo
que obedecem a formatos garantisticos, porque o réu tem o direito de ser devidamente citado
dos atos mais importantes do processo. Assim como, a depender do que se alegue na
contestacdo, deve-se garantir ao autor a réplica para que ndo haja uma assimetria de
contraditorio®?2,

E, portanto, cada ato que integra o procedimento no plano infraconstitucional é dado
um formato miro-garantistico, porque de microgarantia em microgarantia se corporifica a
macrogarantia do processo. A sentenca por exemplo, tem os seus formatos garantisticos. Tem
0 relatério, uma forma de fundamentacdo e uma forma de dispositivo. Numa viséo
garantistica ndo ha necessidade de se falar em instrumentalidade das formas, mas por outro
lado, a garanticidade das formas. N&o faz sentido dispositivos que prevejam que desobedecida
a forma, o ato é nulo. Porém, sé sera nulo se ndo houver prejuizo em pedido a uma das partes.

As formas tém valor entre si porque formalizam as micro garantias constitutivas do

127 Processo instituigdo de garantia: “O processo porque elo dialogal habita a zona friccional entre a sociedade e
o Estado, entre os jurisdicionados e a jurisdi¢do, entre as partes e o juiz. N&o se é de estranhar, assim, que o
processo seja uma instituicdo estabelecida pela CF-1988. Institui¢des nada mais sdo do que entidades [e.g.,
organizacbes puablicas, museus], bens [e.g., patriménios historicos, meio ambiente], relacdes [e.g., familia,
casamento], valores [e.g., lealdade concorrencial, moralidade administrativa], agrupamentos [e.g., comunidades
tradicionais], habitos [e.g., tradi¢cBes, festas], utilidades [e.g., salde, esporte, seguranca, educacdo] e normas
[e.g., lei], cuja preservacdo estrutural e cujo bom funcionamento sdo indispensaveis a identidade e a propria
existéncia de uma determinada sociedade e ao bem-estar de seus cidaddos. Nota-se, pois, que o conceito de
instituicdo é metajuridico, visto que ela ndo deriva das normas juridicas, mas lhes é prévio, que simplesmente a
protegem. Com isso, vé-se que as instituiches apresentam perfil bidimensional exibem, ao mesmo tempo,
aspectos faticos (visto serem uma realidade social) e valorativos (porque portam essencialidade social); uma vez
amparadas normativamente pelo Estado, tornam-se institutos (sobre a nocdo de instituicdo: RAISER, Ludwig.
Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht. Summum ius summa iniuria. Tubingen: Mohr, 1963, p.
145-67)”. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 15.

128 O contraditério como critério para definir a titularidade das fungdes processuais das partes e do juiz “O
contraditorio institui o critério para delimitar as funcdes dos sujeitos processuais, ele impede que partes exer¢am
funcdes de julgadores e que os julgadores exercam funcdes de parte. Nao é possivel atribuir funcdo de parte ao
Estado-juiz - e vice-versa. Para que essas proposi¢des fiquem mais claras, é necessario discernir imparcialidade,
impartialidade e incompatibilidade de funcGes, com énfase nas duas primeiras. A imparcialidade é garantia
contrajurisdicional das partes e, portanto, dever do juiz.” SOUSA, Diego Crevelin de. Impartialidade: a diviséo
funcional de trabalho entre partes e juiz a partir do contraditorio. Belo Horizonte: Casa do direito, 2021. p. 127.
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procedimento no plano infraconstitucional*?®. Assim, o ato processual (forma) designado na
lei é naturalmente vinculativo como protecéo e precisa ser observado, trata-se todo o Cédigo
de Processo Civil de tipica garantia.

Do mesmo modo que hd uma dogmatica analitica das garantias, ha uma dogmatica
hermenéutica. Como interpretar 0s textos que preveem e que regulam essas garantias. Ha uma
hermenéutica garantista. E existem varias diretrizes interpretativas, a primeira dela é a ideia
de que se o processo é uma unidade constitucional de garantia, a garantia do processo e as
garantias no processo valem para qualquer ambito procedimental. Ndo ha garantia do
processo e no processo que s6 valha ao procedimento civil ou penal. A garantia do
contraditério pode ser para o civil, penal e trabalhista. A garantia da fundamentacdo das
decisdes, do mesmo modo. A garantia da imparcialidade da mesma maneira. N&o ha razdo em
dizer que o juiz penal tem que ser mais imparcial que o civil, que por sua vez mais imparcial
que o trabalhista. Os trés juizes s@o igualmente imparciais, sobre eles recaem 0s mesmos
pesados deveres da imparcialidade. N&o ha justica que deva ser mais contida que a outra. Isso
é a eficacia transprocedimental das garantias®3.

E a presuncdo de inocéncia: dimensdo extrapenal e civil. Existe a presuncdo de
inocéncia civil**!. Do mesmo modo que o penal sempre ha de pressupor que o autor nio tem
razdo. E por isso que se 0 autor ndo se desincumbe o dnus de provar o fato constitutivo de seu
direito, tem-se como inexistente o direito afirmado. E por essa razdo o juiz deve proferir

sentenca de improcedéncia por auséncia de provas®?.

129 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 137.

130 “Mesmo que néo se acolhesse o ultimo alvitre, aqui se considera irrelevante a distin¢do entre "argumentos" e
"fundamentos", para fins de definicdo da extensdo do dever de fundamentagdo de que trata o art. 489, § 1°, IV,
CPC. Ora, se o direito positivo ndo tem uma definicéo clara e a dogmaética juridica é vacilante, cumpre adotar a
interpretacdomais favoravel a garantia fundamental em liga: o juiz tem o dever de se pronunciar sobre todos o0s
assuntos 168 suscitados pelas partes ou que, por imposicao legal, deve conhecer de oficio. Ao obrigar o julgador
a demonstrar, expressa e motivadamente, que enfrentou todos os assuntos (fatico-probatérios e juridicos)
apresentados pelas partes, indicando, com a precisdo possivel, como e em que medida eles tiveram aptidao para
convencé-lo, essa solugdo impede que o direito de influéncia seja artificialmente esvaziado”. SOUSA, Diego
Crevelin de. Impartialidade: a divisdo funcional de trabalho entre partes e juiz a partir do contraditorio. Belo
Horizonte: Casa do direito, 2021. p. 71.

181 A presuncdo de inocéncia no processo civil se relaciona a questdo temporal das consequéncias da sentenca
condenatéria criminal. E garantia de que seus efeitos s serdo resvalados apds o transito em julgado da sentenca
condenatéria criminal para fase de execucdo civil, isso porque o artigo 515, VI, do Cddigo de Processo Civil
dispde que a “sentenca penal condenatéria transitada em julgado” € titulo executivo judicial. Sem adentrar a
discussdo da execugdo proviséria da sentenca condenatdria penal, em face da jurisprudéncia pétria, segundo a
visdo garantista, a presuncdo de inocéncia civil tem similitude com o tratamento dado ao processo penal e
disciplinado no art. inciso LVII do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988: "ninguém sera considerado culpado
até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatoria”, assim, restaria & parte requerida no processo civil, o
tratamento de presunc¢do de inocéncia, uma vez que, quem ocupada esse lado do polo, geralmente, detém a
mécula do litigio.

132 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 137.
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Nesse sentido, a sentenca de improcedéncia em razdo da auséncia de provas, se
erradica na dimensdo extrapenal ou civil na presuncdo de inocéncia, ou seja, tem fundamento
constitucional. Isso leva a uma segunda diretriz hermenéutica garantista, que é a primazia da
liberdade sobre a autoridade. O que nos leva a concluir que as regras sobre o poder devem ser
interpretadas restritivamente. Ja as regras de garantias devem ser interpretadas de maneira
ampliativa. E por isso que na visdo garantista ndo faz sentido uma teoria dos poderes
implicitos®®3.

Na verdade, deve-se trabalhar apenas com os poderes constitucionalmente explicitos,
tanto mais em uma Constituicdo analitica e prolixa da Constituicdo Federal de 1988. Em
contrapartida devemos ter agora sim desenvolvida uma teoria das garantias implicitas. No
Brasil a dificuldade em lidar com direitos fundamentais atipicos. E tem-se vérias garantias
contrapoder, implicitas: a razoabilidade, proporcionalidade, imparcialidade, presuncdo de
inocéncia civil, o duplo grau de jurisdicdo. E tantas outras garantias individuais do cidad&o
ndo contempladas no texto constitucional, mas subentendidas nas entrelinhas®34,

Por isso que as garantias devem ser interpretadas de modo a promover a maxima
eficdcia, 0 maximo alcance. Que haja a dilatacdo do maximo possivel do seu ambito de
incidéncia. Nao faz sentido, no &mbito infraconstitucional, suprimir, na pratica, o nicleo duro
dessas garantias. Vejamos o contraditorio que é garantia contrajurisdicional em qualquer
ambito e circunstancia, dai o cuidado que se deve ter com a concessao de decisdes judiciais
inaudita autera pars, liminares, sem a ouvida da parte contraria®*®.

Nas licdes de Leonardo Greco® acerca da suposta inconstitucionalidade das

Tutelas provisorias, em razdo da auséncia da garantia de contraditério:

Com efeito, se o acolhimento definitivo do pedido do autor, em razdo da evidéncia
do seu direito fosse concedido liminarmente, sem a prévia audiéncia do réu, essa
especial tutela da evidéncia seria irremediavelmente inconstitucional, pois somente a
urgéncia, ou seja, o perigo iminente de lesdo grave ou de dificil reparacdo a bem da
vida de especial valor pode justificar a postergagao, jamais a supressdo completa, do
contraditério ou do exercicio do direito de defesa, que sdo garantias constitucionais
cujo respeito se afigura absolutamente imperioso e inafastavel. A liminar
possessoria e os alimentos provisorios sempre foram justificados pela excepcional
relevancia do direito tutelado, constituindo provimentos provisorios, sujeitos a
ratificacdo subsequente, apos regular contraditorio.

133 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 137.

134 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 140.

135COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 140.

138GRECO, Leonardo. A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia no Caédigo de Processo Civil de 2015.
Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2600453/mod_resource/content/1/Procedimentos%20especiais%2C%?2
OFredie%20Jr.pdf. Acesso em: 10 set. 2022.
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Para Costa'® inaudita autera pars é o antonimo perfeito da ideia de processualidade.
A ndo ser que haja grave risco de perecimento do direito ou risco de que ciente da medida, o
réu possa frustra-la, toda e qualquer decisdo, inclusive concessiva, de tutela sumaria como as
tutelas das urgéncias, essas decisdes sempre devem ser proferidas ap0s a oitiva da parte
contraria, ainda que num tempo mais exiguo. No plano das tutelas provisorias, de urgéncia, V.
g., ndo € imune. Por fim, a dogmaética garantista pode vislumbrar um modelo mais
pragmatico. Sob um ponto de vista pragmatico, o direito ndo é necessariamente norma

juridica, mas comportamento social, tal como orientado pelas normas®3é,

Garantia como Liberdade Freedom e Liberty

Baseando-se do exemplo da lingua inglesa, em que existe o sentido de liberdade
decomposta em duas palavas: freedom e liberty. Eduardo Costa propde tratar da garantia de
liberdade freedom — sentido positivo e garantia de liberdade liberty — sentido negativo.
Processo é garantia de liberdade, tanto em sentido positivo quanto negativo. Liberdade
positiva significa espontaneidade, iniciativas pessoais, autonomia individual. Liberdade em
sentido negativo significa abstencdo. Processo como garantia de liberdade € a garantia de que
as partes desempenhardo suas autonomias individuais em beneficio da melhor acdo e da
melhor defesa. Cabe as partes, e somente a elas, invocarem fundamentos, arguirem fatos,
produzirem provas e formularem pedidos, fazendo cada qual ao modo que melhor convém,
obedecendo as estratégias que estabeleceram para si proprias.t*°

O processo como garantia de liberdade significa que o Estado juiz ndo interferira no
exercicio dessas faculdades processuais pelas partes. O juiz ndo interfere no modo como as
partes aportam para 0 objeto do processo, fatos, fundamentos e pedido. Do mesmo modo o

Estado ndo aporta fatos, fundamentos, provas e pedidos que ndo foram aportados pelas partes.

187 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial. Las lagunas del derecho. La valoracién judicial. Buenos
Aires: Libreria “El Foro”, 2002.p.58.

138 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 142.

139 “Logo, um aproveitamento util dessa distin¢do semantica pela doutrina brasileira exigiria que o significante
sofresse alguma marcacdo diacritica, i.e., 0 acréscimo de um sinal gréafico que discernisse quando a liberdade
corresponde a freedom e quando ela corresponde a liberty. Ora, assim como PONTES DE MIRANDA usou as
aspas para diferenciar acdo [= a¢do em sentido material de «acdo»> [= a¢do em sentido processual (Tratado das
acOes. t. 1. I1. 1. § 23. 2), é possivel que elas igualmente sejam usadas para diferenciarem liberdade freedom] de
«liberdade» [= liberty]. Com isso se consegue clarificar as duas ordens de sentido subjacentes a expressdo
«processo como garantia de liberdade». Afinal, a um sO tempo, o processo € uma a) GARANTIA DE
LIBERDADE [FREEDOM] e uma 8) GARANTIA DE «LIBERDADE» LIBERTY]. Ele garante aos
jurisdicionados «diberdade»> para que tenham liberdade” COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e
Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 139.
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Nesse sentido, para o garantismo, h&d uma divisdo clara de tarefas que compete somente ao

juiz, as partes e s6 aelas.

Distingdo do Garantismo Processual: Analise da Teoria no Brasil e Estrangeira

O garantismo processual propde a releitura dogmatica do macrofendmeno juridico
chamado de processo. Deve-se entender 0 processo como ramo dogmatico que diz respeito ao
fendmeno constitucional, independente do recorte filosofico e historico, se verifica nos 8§ 2°,
3° do art. 5° do Cddigo de Processo Civil, especificamente, acerca de direitos e garantias
fundamentais, recepcionado internacionalmente como o Pacto de San Jose da Costa Rica*°,

Apesar da densidade do assunto, o dialogo dificilmente é travado nas academias, no
contexto da graduacdo, pelo menos, ndo com a profundidade que o tempo requer. Geralmente
alinha-se o garantismo as premissas de Ferrajoli, atribui-se ao pensamento da teoria do

garantismo hiperbdlico'*! assim como relaciona-se a questdes ideoldgicast*?

estanques de
recrudescimento cientifico.

Os autores filiados a teoria do garantismo processual, no Brasil com Eduardo Costa,
Glauco Gumerato, Mateus Pereira, Antonio Carvalho, entre outros, enxergam 0 Processo

garantia contra o poder e contrajurisdicional, se contrapde ao ativismo processual, posturas

140 GUMERATO, Glauco. Entrevista sobre o tema Garantismo Processual. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=3WkHnYMYVSs>. Acesso em 30 jan. 2022.

141 Garantismo hiperbdlico monocular (diz respeito a conduta comissiva ou omissiva) “Se compreendidos
sistemicamente e contextualizados a realidade vigente, ha se ver que os pilares do garantismo ndo demandam a
aplicacdo de suas premissas unicamente como forma de afastarosexcessos injustificados do Estado & luz da
Constituicdo (protecdo do mais fraco). Quer-se dizer que ndo se deve invocar a aplicacdo exclusiva do que se
tem chamado de “garantismonegativo”. Hodiernamente (e ja assim admitia Ferrajoli embrionariamente, embora
ndo nessas palavras),(12) o garantismo penal ndo se esgota numa visdo de coibir (apenas) excessos do Leviata
(numa visdo hobesiana). Em percuciente analise do tema ora invocado, Gilmar Mendes ja se manifestou de
forma abstrata acerca dos direitos fundamentais e dos deveres de protecdo,(13) assentando que “os direitos
fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢do de intervencdo [...], expressando também um postulado de
protecdo [...]. Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibi¢do do excesso
(Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de omissdo (Untermassverbot). Nos termos da doutrina e com
base na jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd, pode-se estabelecer a seguinte classificacdo do dever de
protecdo: [...] (b) Dever de seguranca [...], que imp8e ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques
de terceiros mediante adogdo de medidas diversas; [...] Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo
a observancia do dever de prote¢do ou, em outros termos, se haveria um direito fundamental & protecdo. A Corte
Constitucional acabou por reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo-observancia de um dever de protecéo
corresponde a uma lesdo do direito fundamental previsto no art. 2, II, da Lei Fundamental. [...]”. E o que se tem
denominado — esse dever de protecdo — de garantismo poesitive”. FISCHER, Douglas. Garantismo penal
integral (e ndo o garantismo hiperbolico monocular) e o principio da proporcionalidade: breves anotacdes
de compreensdo e aproximacgao dos seus ideais. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 28, mar.
2009. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/dougl
as_fischer.html. Acesso em 30.01.2022.

142 Sobre ideologia, ver item 3.5 Garantismo e sua face ideoldgica no processo.


http://www.youtube.com/watch?v=3WkHnYMYVSs
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas_fischer.html#12
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas_fischer.html#13
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/dougl
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dogmaticas conhecidas como instrumentalistas e neoconstitucionalista que querem elevar os
principios para cima da normatividade concreta das regras. Entende-se, por fim, que o
ambiente do processo é conflitual e que as partes, autor e réu, pretendem diversamente.
Consubstanciados na doutrina pujante de Alvarado Velloso'*® que define o garantismo
processual como:
Uma posicdo doutrinaria firme (=aferrada) quanto a manutencdo da irrestrita
vigéncia da Constituicdo e, com ela, da ordem legal vigente no Estado, de modo que
tal ordem se adéqie com plenitude as normas programaticas dessa mesma
Constituicdo. Em outras palavras, os doutrinadores que assim entendem néo buscam
um juiz comprometido com certas pessoas (=grupos de pessoas) ou coisa distinta da

Constituicdo, mas sim um juiz que se empenhe em respeitar a todo custo as garantias
constitucionais.

Como se depreende a partir dos escritos dos garantistas processuais, 0 aumento de
poder do juiz deve ser rechacado atraves das garantias constitucionais, dentre as principais, 0
processo. O processo criado no plano legislativo e concretizado pelo judiciario, no plano das
liberdades publicas e ndo operado como instrumento da jurisdi¢do. Processo operado de forma
republicana e democratica. O juiz apesar de uma autoridade de suma importancia, ndo tem um
cheque em branco para legislar. Para Glauco Gumerato, o garantismo ndo leva em conta o
clamor por justica. O processo ndo se presta a vinganca. O judiciario ndo possui essa
autorizacdo conforme posto pela Constituicdo**.

Segundo as premissas estabelecidas na teoria, o judiciario deve pautar a funcéo
democratica republicana legitimado pela Constituicdo. Assim, seguindo o paralogismo
antologicamente juridico tem-se, invariavelmente, trés atributos: 1) vinculabilidade entre os
sujeitos do direito; 2) previsibilidade das decisdes judiciais e 3) seguranca juridica no

ordenamento juridico.

A Influéncia do Garantismo Processual no Direito Estrangeiro

Como destacado anteriormente, a vertente garantista aqui delineada possui
caracteristicas auténticas frente as demais e conhecidas teorias do garantismo juridico. A
proposicdo do garantismo processual encampada nesse trabalho é entabulada por autores

brasileiros cujo referencial teoérico se conforma na doutrina garantista detida no direito

143 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.
144 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.
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estrangeiro, basicamente, em autores de trés paises, sdo eles: Argentina (Adolfo Alvarado
Velloso), Italia (Franco Cipriani) e Espanha (Juan Montero Aroca).

Em uma das obras mais destacadas acerca do garantismo processual, reine varios
escritos de classicos doutrinadores do assunto no direito comparado, “Processo e ideologia” é
a obra condecorada como a referéncia basilar do garantismo processual no direito comparado.
O catedrético da Universidade de Barcelona, Joan Picé i Junoy, descreveu sinoticamente as
posicOes dos autores referidos acima, ao tratar dos direitos processuais entre o garantismo e a
eficacial®.

Para Junoy, é inadimissivel uma eficacia de um processo sem garantismo do ponto de
vista Constitucional. Assim, o autor indica o desabrochar de uma doutrina revisionista do
movimento publicista no processo, dirigindo a critica a iniciativa probatdria do juiz e o
controle judicial.

O Autor aponta Franco Cipriani como doutrina do garantismo na Italia. Cipriani
combate veemente a ideia de protagonismo judicial, segundo o qual deve ser assumido pelas
partes, inferindo ser contraproducente ao processoa postura autoritarista do Estado-Juiz que
ignora as garantias vertidas em lei*®.

Junoy continua comentando do jurista Espanhol, Juan Montero Aroca, indicando ser o
autor com maior critica a publicizacdo do processo, equiparando-a a regime totalitario e
fascista. Para Aroca, existe a falsa impressdo de cooperacdo no processo, sendo a Unica forma
de obter um devido processo, um juiz que observe a lei e ndo busque fazer justica a seu modo
a pretexto de um processo justo#’.

O autor da sequénciaa identificacdo dos autores garantistas induzindo que Alvarado

Velloso que também rechaca a intervencdo ativa do juiz. Que o totalitarismo judicial acaba

145JUNOQY, Joan Picé i. El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia. In: Proceso civil e ideologia: un
prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Juan Montero Aroca (coord.). Valencia: Tirant lo Blanch.
2006. p. 113.

146 JUNQY, Joan Pico i. El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia. In: Proceso civil e ideologia: un
prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Juan Montero Aroca (coord.). Valencia: Tirant lo Blanch.
2006. p. 113. Ver também: CIPRIANI, Franco. El processo civil entre viejas ideologias y nuenos esloganes. In:
Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Juan Montero Aroca (coord.).
Valencia: Tirant lo Blanch. 2006.p.115.

147 “]as repetidas alusiones a que el proceso es el medio para que las partes y sus abogados colaboren con el juez
en la obtencién de lo mas justo, en el descubrimiento de la verdad o de la justicia material, s6lo se comprenden
en un contexto ideoldgico que parte de dar como sobreentendido que los ciudadanos no tienen derecho a "pelear™
por lo que crean que es suyo Yy a hacerlo con todas las armas que les proporciona el ordenamiento juridico. Solo
el juez autoritario, fascista o comunista, lo mismo da, es el juez que se cree ungido, por no se sabe muy bien qué
fuerza de la divinidad o del destino, para hacer justicia entre los hombres. El juez liberal y garantista se limita,
mas modestamente, a pretender hacer efectivo el derecho positivo entre los ciudadanos, a aplicar la ley"
AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Valéncia: Tirant lo
blanch, 2001.p.108.
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por ocasionar verdadeira crise judicial e do sistema. Velloso denuncia o paternalismo
exarcerbado que enraigado com a verséo social dos direitos em que o juiz deve fazer justica
ao arrepio da lei e conforme conclama a sociedade.**®

Finalmente uma das pechas garantistas e que torna linear as ideias desenvolvidas em
cada designacéo € a busca pela imparcialidade do Estado-Juiz. Para Junoy, dever ser protegida
a imparcialidade, de modo a promover um processo legitimo.1#°

O apontamento das ideias garantistas em seus expoentes no direito estrangeiro foi
realizado com o proposito de evidenciar o reconhecimento pela doutrina, da relevancia dos
trabalhos realizados pelos autores garantistas, bem como denotar que se concentra nesses trés
autores as producdes estopins dos conceitos. Entretanto, conforme verificado no trabalho
existem outros grandes nomes que contribuem para a pesquisa, é o caso de Junoy, Mantaleone

e Deho, todos com contribui¢des valiosas na aludida obra.

Sinopse Historica a Guisa de uma Ecloséo da Teoria Garantista Processual

Glauco Gumerato Ramos, em um de seus primeiros artigos acerca do garantismo
processual, um contraponto com o ativismo judicial, a época, mestrando na Universidade de
Rosario na Argentina e orientando de Alvarado Velloso, fez uma analise cronoldgica de como

0 garantismo processual se fundou no direito estrangeiro, com a seguinte sequéncia®®’:

1995: O artigo de FRANCO CIPRIANI;

2000/2001: A conferéncia de MONTERO AROCA nas XVII Jornadas do Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal (IIDP) e seu posterior livro "Principios
politicos do novo processo civil espanhol™;

Ainda em 2000: é realizado o "Il Congreso Internacional de Derecho Procesal
Garantista" na cidade de Azul, Provincia de Buenos Aires;

2002: A traducdo de FRANCO CIPRIANI — "I principi politici del nuovo processo
civile spagnolo” — do livro de MONTERO AROCA, o primeiro de um
processualista espanhol traduzido ao italiano;

2006: A coletanea organizada por MOTERO AROCA, "Proceso e ideologia — Un
prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos".

148 WVELLOSO, Adolfo Alvarado. El debido processo de la garantia constitucional. Rosario: Ed. Zeus, 2003.
p. 301 e 302.

149 JUNOY, Joan Pico i. El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia. In: Proceso civil e ideologia: un
prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Juan Montero Aroca (coord.). Valencia: Tirant lo Blanch.
2006. p. 125.

150 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.
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Franco Cipriani, em seu artigo, atribuiu ao Codigo de Processo Civil austriaco
de Franz Klein o carater publicista do processo civil, em que 0s juizes tiveram seus poderes
majorados e o dirigismo processual.’>*-*2Franz Klein foi o autor da ideia de formalismo
moderno. Segundo Mateus Costa o0 jurista austriaco portava um desencanto pelo processo e
buscava fazé-lo, por meio da ferramenta do bem-estar social. Assim, acabou por incitar a
majoracdo de poderes aos juizes, bem como os incumbiu da busca pela verdade, pois assim se
estaria fazendo a justica. Destarte, culminou em um forte abalo no principio dispositivo.'*

Na percepcdo de Klein®™* possui raizes ideoldgicas, alcunhada como antiliberal e
moralista, que difundia um processo meramente para efetivar o direito material. Chiovenda®®
também nao se distanciou dessa proposta, em que se consolidou no sentido do “enaltecimento
a oralidade e os poderes judiciais conferir celeridade e eficiéncia aos procedimentos”®®.
Sobre 0 assunto sera retornado nos proximos capitulos®’.

Em continuacdo a cronologia garantista, na conferéncia nos idos de 2000/2001, contou
com a proposi¢ao cismatica de Montero Aroca taxada como o “despertar de um novo enfoque
ao direito processual civil”, em que foi capaz de estabelecer orientagdes garantista a nova Lei
de Enjudiciamento Civil da Espanha, corroborando “que o processo civil estava passando por
um momento de mudanca de paradigma, com a observacdo do esvaziamento de seu
contetido publicistico”*®.

Franco Cipriani, no mesmo ano de 2000, sentiu afinidade nas ideias difundidas

naquela conferéncia que trouxe sélidos resultados legais a Espanha, através das proposicdes

151 “Em sintese, CIPRIANI demonstra que o Regulamento Klein: i) encara o processo civil como um "mal
social" a gerar influéncia na economia nacional; ii) tratou o processo como objeto social; iii) conferiu
viés publicista ao processo civil, com "negacdo” as partes; iv) reforcou os poderes do juiz no processo. E dizer:
"um processo construido com menoscabo das partes” 1, cujo respectivo Regulamento foi tachado por parcela
expressiva e respeitdvel da doutrina de, no minimo, inconstitucional”. RAMOS, Glauco Gumerato.
Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista Brasileira de Direito Processual -
RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.

152 CIPRIANI, Franco. Nel centenario del regolamento di Klein (Il processo civile tra liberta e autorita).
Rivista di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1995.

153 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. 364p.

154 Sobre o jurista Franz Klein, é importante ressaltar que ndo foram localizadas obras préprias do autor, mas
autores que o citam e descrevem pormenorizadamente sua trajetoria incisiva no processo civil e sua repercussao
publicista. Veja mais em: CIPRIANI, Franco. Nel centenario del regolamento di Klein (Il processo civile tra
liberta e autoritd). Rivista di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1995.

155 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. Volume 1. 22 ed. Tradugéo de J. Guimaraes
Menegale. Acompanhada de Notas por Enrico Tullio Liebman. Sdo Paulo: Saraiva, 1943.

156PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. 364p.

157 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.

158 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.
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de Montero Aroca com “idéias libertérias e garantistas em torno do processo civil”. Resultado
disso ¢ a tradugdo da obra publicado na Espanha o livro Los principios politicos ao italiano®®°.

Nesse enredo orquestrado por esses juristas no direito comparado que, as implicacdes
dos escritos entre Franco Cipriani e Montero Aroca, levou este Gltimo a reunir os textos com

0 tema “ativismo/garantismo, autoridade/liberdade no processo civil”. 1%

A Virada Garantista para Mateus Pereira

Mateus Pereira dedicou o doutorado para pesquisar 0 garantismo processual, sua tese
intitulada “Eles, os instrumentalistas, vistos por um garantista: achegas a compreensao do
modelo de processo brasileiro”, ganhou sua versao comercial em que o autor empreendeu em
uma teoria geral do processo®®?,

Durante as mais de trezentas paginas de sua obra, 0 autor tracou premissas importantes
a compreensdo do tema do garantismo, bem como denotou a imprescindibilidade de investir
no estudo do assunto como uma forma democratica de se vislumbrar o processo.

O capitulo sexto foi dedicado a designacdo ao que o autor nomeia de “a virada
garantista do Direito Processual brasileiro”. Aqui, Mateus Costa evidencia as bases que
consubstanciam o garantismo, mormente, na constitucionalizagdo do processo. O autor aponta
que o objetivo do constitucionalismo em sua origem foi a limitacdo do Estado insurgindo o
liberalismo, destaque para a legalidade e organizacao de garantias.

O constitucionalismo moderno possuia a percepcao de subordinacdo estatal a norma
positiva. Dada a impossibilidade de abrangéncia as dificuldades na sociedade, o liberalismo
culminou na insatisfacdo da sociedade, motivo pelo qual foi substituido pelo Estado social
que por seu turno, foi destituido pelo Estado democratico que contém a mescla dos

anteriores®®?,

159 A apresentacéo da traducdo italiana do livro ocorreu no ensejo de um Semindrio Internacional celebrado
entre os dias 16-18 de maio de 2002, em Roma, onde, dentre outros, esteve presente GIOVANNI VERDE, &
época Vicepresidente do Consiglio Superiore della Magistratura. Poucos meses ap6s este conclave, VERDE faz
publicar um artigo na Revista di Diritto Processuale [36] integralmente dedicado — embora assumidamente ndo
emparelhado — ao livro de MONTERO AROCA e ao — nas palavras do préprio VERDE — "polémico" prefacio
de CIPRIANI. RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate.
Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.

160 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentacdo do debate. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr. / jun. 2010.

161 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. 364p.

162 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 152.
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No tdpico que cuida sobre o garantismo processual, o autor adverte, preambularmente,
que os garantistas exigem a absoluta deferéncia da Constituicdo ao centro dos direitos
fundamentais, no que tange a salvaguarda das liberdades, depreendendo também o devido
processo legal em sua inteirezal®,

O modelo de processo garantista é extraido da Constituicdo e ndo do Cddigo. Para
Mateus Costa, a ideia de garantia contrajurisdicional deve ser cotejada no ambito de uma
teoria unitaria de processo, ao revés de uma teoria geral. Assim ndo ha o que se falar em
processualismo cientifico ou formalismo-valorativo que s6 majoram o poder, ndo versa acerca
de garantias'®.

O processo é, em sua natureza, instrumento de balizamento de poder. E garantia e
possui garantias, alem de n&@o se restringir a supressdo de iniciativa probatéria do magistrado.
E assim, o autor traz mais detidamente o processo como instituicdo de garantia
contrajurisdicional, em que se expressa positivamente a partir da Constituicdo. Mateus Costa
faz o cotejamento de obras como a de Rosemiro Leal, que tem 0 processo como instituicdo

juridica constitucionalizada estabelecida no contraditorio, ampla defesa e isonomia®,

163 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 158

164 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 161.

165 Vide LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In:
Teoria do processo: Panorama mundial. Fredie Didier Jr. e Eduardo Ferreira Jorddo (coords.). Salvador:
JusPodivm, 2007. p. 905-916.
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3A PUBLICIZACAO A PRETEXTO DE UMA CONDUCAO EFICIENTE DO
PROCESSO

Contextualizagdo Historica do Marco Publicistico no Processo Civil

Neste capitulo serd possivel, através do referencial tedrico da critica garantista, estudar
0s autores precursores do publicismo no processo civil, inaugurando o debate proposto no
trabalho e sua repercussdo no direito processual, motivo pelo qual a doutrina garantista
processual contornada nessa pesquisa combate veemente — a majoracdo dos poderes do
Estado-Juiz conclamada pela doutrina e jurisprudéncia na contemporaneidade.

A finalidade de tratar da publicizacdo é denotar o que a doutrina garantista aponta
como estopim da germinacdo autoritaria no processo, ante as razfes pelas quais levaram a
doutrina a confiar a legitimacdo de um modelo instrumental de processo. E 0 que sera visto
nos itens a seguir, como inadvertidamente sob o argumento eficientista se arraigado um
instituto potencialmente nocivo a liberdade das partes no processo.

Para alvorecer as ideias publicisticas, sera tomado como marco tedrico a “dupla
transposicdo do conceito de processo a partir de Oskar Bullow”%. Bullow foi responsavel
pela consagracédo cientifica do processo, por meio de sua vasta contribuicdo segundo a qual
teria elaborado conceitos autbnomos de direito processual, sem que houvesse precedentes na
doutrina, essencialmente acerca da relacdo processual e seus pressupostos processuais, cuja
obra inovadora publicada em 18687 recebeu o titulo de La teoria de las excepciones
procesales y los presupuesto procesales!®®,

Segundo Mateus Costa, Oskar Bilow € paradoxal, isto porque, embora o grande
contributo a guinada do processo a ciéncia autdbnoma do direito material, a partir de uma
codificacdo propria, Bllow também trouxe a percep¢do do processo como instrumento da
jurisdicdo manejado e abalizado pelo Estado a disposicdo das partes. O autor reconhece que
Biilow ‘“conduziu a superagdo do empirismo — outrora reinante — as contingéncias eram
repudiadas pelo paradigma cientifico”. Mas, por outro turno, sustentava a concessdo de mais

poderes ao juiz, mesmo que a revelia do texto legal®®.

166 RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Uma teoria do processo sem processo? A formagao da “teoria geral
do processo” sob a 6tica do garantismo processual. Casa do Direito, 2021. p. 51.

167 NIEVA-FENOL, Jordi. Imprecisiones privatistas de la ciéncia jurisdicional. Revista de processo. V. 220.
Jun./2013. S&o Paulo: revista dos tribunais, 2012. p. 115.

168 BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuesto procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964.

169 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 254.
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No contexto histérico processual antes de Bulow, é possivel depreender a liberdade
das partes de dispor no processo, em que possuiam margem para “contratacdo”
caracteristico do direito civil, em detrimento do juiz que era reconhecido como o poder nulo e
se limitava a andlise de contetdos trazidos pelas partes, ndo havia formalidade processual e
vinculava-se 0 processo ao direito material'’®.

E possivel identificar o objetivo de Biilow em publicizar o processo, primeiramente a
busca de romper a estrutura processual com o direito privado por meio de sua teoria do
processo enquanto relacdo juridica, ndo foi o bastante, assim, integrou o Estado-Juiz a relagdo
juridica, ocupando este a funcdo de dirigente. Essa percepcdo de Bulow é fundada no direito
romano que possui o “intento nitidamente publicista de conferir maiores poderes ao juiz, na
condicdo de participe da chamada relacdo juridica processual”*’!. Logo, Bilow além de
viabilizar a autonomia processual, antes associado ao direito material, mas também concebeu
a qualidade do processo publicista, “plasmando uma concep¢ao autoritaria (bismarckiana)
tendencialmente voltada a privilegiar a posicdo do juiz em relago as partes™’2,

A publicizacdo busca o rompimento do processo enquanto coisa das partes (autonomia
das partes), liberal, legalista e absenteista do Estado. A mocao publicistica alcancou a
socializacdo do direito processual, que apesar de serem distintos institutos'’®, contribuiu
substancialmente a concretizagdo da instrumentalidade do processo, outorgando ao
magistrado o papel de representacdo do Estado. A solidificacdo publicista esta afeta a Franz
Klein e Giuseppe Chiovenda, que granjearam a pecha de facilitadores dessa roupagem

processual que cravou a passagem do método exegético para ciéncia processual*’.

170 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 264.

171 “O seu foco ¢ mostrar que se trata de uma relacdo juridica de direito publico, e ndo uma relagdo de direito
privado. Isso porque, segundo ele, ‘desde que os direitos e as obrigagdes processuais se ddo entre os funcionarios
do Estado e os cidaddos, desde que tratam no processo da fungdo dos oficiais publicos e desde que, também, as
partes se leva em conta unicamente o aspecto de sua vinculacdo e cooperacdo com a atividade judicial, essa
relacdo pertence, com toda evidéncia, ao direito pablico e o processo resulta, portanto, uma relacdo juridica
publica’”. RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Uma teoria do processo sem processo? A formagdo da
“teoria geral do processo” sob a ética do garantismo processual. Casa do Direito, 2021. p. 53-54.

172 “Na verdade, conforme Pontes de Miranda, Biilow entendeu que ndo existiria acdo como direito subjetivo
anterior ao juizo e que, com a demanda (com o ato de pedir ao Estado-juiz a sua atuacdo), nasceria somente o
direito & sentenca "justa” e ao eficaz funcionamento do aparelho jurisdicional do Estado. Nota-se, pois, que 0
angulo da abordagem realizado por Biilow centra-se no Estado, e ndo no individuo”. RAATZ, Igor. Autonomia
privada e processo: liberdade, negocios juridicos processuais e flexibilizacdo procedimental. 22 ed. Salvador:
JusPodivm, 2019. p.58

173 Cada qual com seu enfoque, conforme seus radicais: um é a coisa pUblica e o outro do social.

174 CHIOVENDA, Giuseppe.Institui¢cdes de direito processual civil. Volume Il. 2% ed. Traducdo de J.
Guimardes Menegale. Acompanhada de Notas por Enrico Tullio Liebman. S&o Paulo: Saraiva, 1943.p. 265.



61

Para Mateus Pereira, 0s resultados perniciosos, mormente no tocante ao investimento
de técnicas autoritaristas do socialismo processual,'’® sdo percebidos até hoje, visto que, os
avancos ndo se deram de forma democratica. Seria Franz Klein o autor da ideia de formalismo
moderno, assim como, deve-se ao desencanto do jurista austriaco pelo processo, 0 motivo
pelo qual buscava fazé-lo ferramenta do bem-estar social'’®, ndo uma instituicdo de garantia
das partes, o qual o Estado busca escopos econémicos e sociais — uma percepcao
metajuridica.

Dito isto, importante frisar que as ideias de Franz Klein sdo a esséncia politica do
processualismo cientifico do século XIX!7. Na empreitada pelo bem-estar social, foi
incumbido ao Estado-Juiz as diretivas processuais, 0 que acabou por incitar a majoracao de
poderes aos juizes, bem como os encarregou da busca pela verdade, pois assim se estaria
fazendo a justica. Destarte, culminou em um forte abalo no principio dispositivo, como se
observara no capitulo seguinte'®.

A percepcdo de Klein possui raizes ideoldgicas a qual entende o processo como
antiliberal e moralista além de difundir um processo meramente para efetivar o direito
material'’®. Entre as definicBes do autor, estdo a colaboragio das partes, em que implica no
dever de integridade e veracidade das partes, de modo que o contrario provocara a maxima
investigacdo pelo juiz, também a instituicdo de uma comunidade de trabalho, o qual os
sujeitos devem cooperar com o processo*,

Acerca da cooperacdo®®, em que as partes devem colaborar para que se obtenha em

num prazo razoavel uma decisdo justa, o art. 6° do Cddigo de Processo Civil de 201582

175Sobre o socialismo processual, frise-se que apesar, de ser mencionado como as ideias impulsionadoras do
periodo, os autores tratados como Chiovenda, que era ligado ao regime fascista e Dinamarco que ndo se possui
informacdes acerca das inclinag@es politicas, a ideia do trabalho ndo é a atribui¢do do pensamento socialista aos
autores. Os dois autores sdo mencionados denotando o papel crucial no hasteamento das ideias instrumentalistas
do processo.

176 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 265.

177 RAATZ, lgor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizacdo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 116.

178 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 266.

179 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 268.

180 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizacdo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 96.

181 “Ora, a idéia de cooperagdo além de implicar, sim, um juiz ativo, colocado no centro da controvérsia,
importara sendo o restabelecimento do caréter isondmico do processo pelo menos a busca de um pont o de
equilibrio. Esse objetivo impde -se alcangado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagdo
mais ativa e leal no processo de formac&o da decisdo, em consonadncia com uma visdo néo autoritaria do papel do
juiz e mais contemporénea quanto a divisdo do trabalho entre o 6rgdo judicial e as partes. Aceitas essas
premissas axioldgicas, cumpre afastar a incapacidade para o dialogo estimulada pela atual conformagdo do
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assemelha-se substancialmente as premissas propagadas nas obras do autor. Além de outras
expressdes, como a limitacdo da defesa, para que ndo haja morosidade processual, uma vez
que Klein indica que as partes se utilizam de tais meios de defesa para protelar; e a proposta
de assisténcia mutua e uma justica rapida, barata e de facil acesso. Franco Cipriani em
arremate, expde a percepcao do jurista austriaco: processo como mero instrumento do poder,
tracos da teoria e oficio jurisdicional.®®
No processo de Klein, o juiz ndo se limita a julgar: ele administra e conduz o
processo do inicio ao fim. Para o efeito, "tem amplos poderes discricionarios", com
a consequéncia Obvia de que ja ndo é, como nos sistemas juridicos liberais, um
"marionete que sO pode mover-se se as partes puxarem as cordas”, mas o "diretor", o
« timoneiro, o profissional representante do bem comum», aquele a quem o
legislador atribui a muito delicada tarefa de assegurar que no processo, «instituto de
direito ptblico», também sejam satisfeitos, juntamente com os interesses das partes,
também « os mais altos valores sociais ». E, portanto, bem possivel que "as vezes se
coloquem limitacdes a liberdade do individuo em beneficio do todo e do Estado",

considerando que "juizes, advogados e partes devem colaborar na formacdo de uma
decisdo justa.

Na mesma esteira, que sofreu forte influéncia de Franz Klein, é quem sustenta o
“enaltecimento a oralidade, os poderes judiciais conferir celeridade e eficiéncia aos
procedimentos™®. Na escola de Chiovenda, o Estado ndo pode ser uma figura passiva, mas
ser participativo. Para o autor italiano, o remédio para enfrentar os problemas processuais é a
extensdo dos poderes do juiz para adaptacio do processo as necessidades sociais'®.
Chiovenda influenciou fortemente na idealizacdo das medidas cautelares, juntamente com seu
seguidor Piero Calamandrei, ndo apenas com o carater sumario, mas também a iniciativa do
juiz no processo?®®,

A guisa de uma breve digressdo historica, estes foram o0s precedentes que,
responsaveis por perpetuar a compreensdo instrumentalista na Peninsula Ibérica e em paises
como o Brasil, Colémbia, Argentina e Peru. Todos com o0 mesmo escopo publicista e
autoritario de enxergar o processo sob o0 Vviés de socializacdo. Mateus Pereira pontua que nem

todos os paises que assumiram a proposta social de processo estavam passando por governos

processo judicial brasileiro, assentado em outros valores” OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e
visdo cooperativa do processo. Disponivel em:<www.abdpc.org.br>. Acesso em: 13 set. 2020.

182 Cadigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, Art. 6° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

183 CIPRIANI, Franco. En el centenario del reglamento de Klein - El proceso civil entre libertad y autoridad.
Bari, Italia, 1995.

184 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 265.

185 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Volume II. 22 ed. Traducdo de J.
Guimardes Menegale. Acompanhada de Notas por Enrico Tullio Liebman. S&o Paulo: Saraiva, 1943. p. 112.

186 CALAMANDREI, Piero. Lineas fundamentales del proceso civil inquisitorio. Estudios sobre el proceso
civil. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial bibliografica argentina, 1945. p. 113.


http://www.abdpc.org.br/
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autoritarios. Desta forma, ndo subsiste o fundamento pelo qual seria uma forma de defesa ou
contra-ataque de governos fascistas®®’.

Dando continuidade a marcha publicista, com o proposito de uma dita efetividade,
Cappellettit® impulsiona o protagonismo judicial, entretanto, ndo ha resquicios de que se
tenha capitaneado qualquer beneficio Util ao resultado do processo, mas, de outro modo, é
patente a prejudicialidade a duragdo do processo, desaguando no problema da busca pela
eficiéncia, em que o Estado ndo consegue prover as demandas judiciais'®.

As consequéncias do processualismo cientifico no mundo repercutiram no Brasil,
sobremaneira no Cadigo de Processo Civil de 1973. De inicio as raizes processuais brasileiras
tinham guarida na Constituicdo republicana, que atribuia também aos Estados-membros a
autonomia e competéncia de legislar em matéria processual local. Os cddigos de processo
civil da Bahia e de S0 Paulo sdo os mais representativos da dicotomia liberal e social*®°. Isto
porque, no primeiro seguia a linha tradicional liberal, j& no segundo possuia uma faceta mais
modernal®®,

Com a unificagdo processual em 1939, “Rompendo com o privatismo, nosso codigo
nacional de processo civil teve por premissa a concentracdo de poderes em maos do
Estado”®2. Aqui a limitacdo judicial estava no mandamus legal, como também o magistrado
ndo se limitaria a iniciativa das partes a producéo probatoria. Ja o cddigo de 1973, inspirado

nas aspiracdes de Liebman!®3, perpetuou a tradicdo publicistica, além de recuperar a ideia de

187 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 265.
188 Mauro Cappelletti ndo vé incompatibilidade entre o principio dispositivo e o carater publico e indisponivel
do processo, porguanto seu andamento e o seu resultado também sejam do interesse desse ente; a liberdade das
partes quanto ao objeto material do processo nao se estende ao processo em si, ndo podendo as partes determinar
como esse instrumento se desenvolvera. CAPPELLETTI, Mauro. Publicizacién, oralidad, socializacion. In:
. El processo civil en el Derecho Comparado. Buenos Aires: EJEA, 1973. p. 44-45. O autor associa a
publicizacdo do processo a oralidade, também identificada ao uso dos poderes de dire¢do e de controle pelo juiz.
GUEDES, Jefferson Carus. Direito processual de grupos sociais atual: entre o ativismo judicial e o garantismo
processual. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n°® 1, 2016 p. 124-149.
189 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 265.
1% PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 266
191 Ideologias ocultas: 1887 — Cadigo de Processo Civil austriaco — tratato de versales — franz klein — muito
poder — processo como um mal necessario — franco cipriani — exposi¢do de motivos do cédigo klein — relembra
como o estato hingaro. Direito civil dos pobres Cpc/39 — Cpc/73- Autoridade do juiz — por causa de calamandrei
(institutos fundamentais) — as partes devem se pautar pelo juiz. Liebman — influenciou os responsaveis pelos
autores do Liberal e sociol6gico; Robert Dworkin e Alexy a interpretacdo que se leva em conta principios. A
doutrina costuma descrever o garantismo processual a partir de autores dissonantes. COSTA, Eduardo José da
Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 196.
192 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p.20.
193 Sobre o autor: “A influéncia de Liebman sobre o desenvolvimento do Direito Processual Civil brasileiro é
notavel. Discipulo de Chiovenda (considerado o maior processualista de todos os tempos), Liebman morou no
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processo como instrumento do Estado, na vigéncia da triade conhecimento-execucao-
cautelar®,

Em prosseguimento, a posi¢do instrumentalista de autores brasileiros como Céandido
Rangel Dinamarco®® que possui uma obra intitulada “A instrumentalidade do processo”, que
preconiza os ideais publicisticos ja& mencionados, mas que se consagrou no Brasil,
especialmente por tratar da efetividade como uma técnica processual que objetiva resultados.
Dinamarco exerce um significativo trabalno na formagdo dos processualistas ao

instrumentalismo processual até os dias atuais, além de ter elaborado teorias como a dos

Brasil na época da Segunda Guerra Mundial. Através de sua atuacdo como professor na Faculdade de Direito do
Largo de Sdo Francisco, Liebman foi o responsavel por uma escola de pensamento, a qual Ficaria conhecida
como "Escola Processual de S&o Paulo", e que hoje constitui-se numa verdadeira escola brasileira de processo.
As principais teorias defendidas por Liebman foram consagradas no Cédigo de Processo Civil brasileiro, o qual
resultou de um anteprojeto elaborado pelo mais notavel de seus discipulos, o saudoso professor Alfredo Buzaid.
Além disso, Liebman chegou a elaborar obras em portugués”. (CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Imprenta, 2014. p.6.)

194 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 265.

195 “Sem embargo, a pratica ressentia do manancial tedrico ao funcionamento das novas engrenagens; faltava o
referencial tedrico em lingua portuguesa que se prestaria como paradigma a compreensdo do fenémeno
processual, no sentido de reorientar a pratica a um modelo de protagonismo dos juizes. E nesse contexto que se
insere a obra de Candido Rangel Dinamarco. Em 1987 seria publicada a primeira edicdo de "A
Instrumentalidade do Processo”, de Dinamarco. Caudataria do instrumentalismo e do publicismo, nela o autor
perspectivou o processo a partir de escopos "jurisdicionais” (sociais, politicos e juridicos). Sobrelevando o
processo como instrumento técnico da jurisdicdo, em Dinamarco o processo é valorado pelos resultados junto
aos "consumidores” de justica.3 Téo festejada pela processualistica, nessa obra o instrumentalismo alcangou o
status de paradigma a compreensdo do fendmeno processual brasileiro. A obra em exame gira em torno de
quatro eixos tematicos, quais sejam: (?) deslocamento da jurisdi¢do ao centro gravitacional da ciéncia
processual; (ii) compreensdo do processo enquanto instrumento a servico da jurisdicdo; (ii) existéncia de escopos
processuais; e (iv) verificagdo de um duplo sentido (positivo e negativo) para a instrumentalidade.40 Por
constituirem o alicerce ao discurso de majoracéo dos poderes judiciais, o tema dos escopos processuais reclama
andlise acurada. Dinamarco sistematiza o tema em: (a) Escopo social: educacdo do jurisdicionado pelas decisbes
e; (i) pacificacdo do conflito com justica; (b) Escopo politico: afirmar a capacidade estatal de decidir
imperativamente (poder), sem a qual ele mesmo ndo se sustentaria, nem teria como cumprir os fins que o
legitimam, tampouco haveria razdo de ser para o ordenamento juridico, projecdo positivada do poder e dele
préprio; (ii) concretizar o culto do valor liberdade, com isso limitando e fazendo observar os contornos do poder
e do seu exercicio, para a dignidade dos individuos sobre o0s quais ele se exerce; (iii) assegurar a participacdo dos
cidadaos, por si mesmos ou através de suas associagdes, no destino da sociedade politica; (c) Escopo juridico:
papel do juiz em fazer atuar a vontade concreta do direito por meio do processo. Trata-se da exigéncia de que o
processo promova a justa composicdo da lide. Desse caldo tedrico resulta peculiar modelo de juiz: representante
do povo, dotado de legitimidade democrética & semelhanga de um parlamentar (poder legislativo), que deve estar
atento aos anseios e motivagdes da prépria sociedade. Em tom de censura, aquilo que foi rotulado de mito do
"juiz-antena" (ou juiz "formiga-atbmica"), capaz de receber, ler e decifrar os impulsos sociais e os clamores
majoritarios de justica e moralidade.43 "Eliminar conflitos mediante critérios justos - eis 0 mais elevado escopo
social das atividades juridicas do Estado"44. Ambiéncia em que o juiz é, sendo, o "gerente nato do bem-comum”,
jungido para ser "a providéncia de seu povo". Em Dinamarco, a justi¢a ¢ o “escopo-sintese”, eis que expressao
do “bem comum” (welfare state)”. Anélise em: CARVALHO FILHO, Antbnio; SOUSA, Diego Crevelin;
PEREIRA, Mateus Costa. Réquiem as medidas judiciais atipicas nas execucfes pecunidrias. Londrina:
Thoth, 2020. p 71.
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escopos processuais divido em social, politico e juridico em que os garantistas julgam se
tratar de mais um contributo a majoracéo dos poderes do juiz®®.

Corroborando acerca da permanéncia instrumental do processo no Codigo de Processo
Civil de 2015: “Pela leitura da exposicdo de motivos do anteprojeto do CPC/2015 fica
destacado que o objetivo é continuar o trabalho do CPC/1973, no sentido de aprimorar a
busca pela decisédo justa e pelo processo célere. Parece que a visdo instrumentalista continua a
reger o direito processual brasileiro”.%’

Ainda sob a tonica de um Estado Social, além do método indutivo de atuacdo do
magistrado, ha a insisténcia no ativismo judicial material e formal, corroborado como José
Roberto dos Santos Bedaque, como medida que se faz necessaria a pacificacdo social. Nesse
sentido, entende o autor: “conclui-se, portanto, que o processo jurisdicional é instrumento de
uma funcdo do Estado que, para manter a paz e a harmonia entre os integrantes da sociedade,
tem a atribuicdo especifica de promover a atuagio do ordenamento juridico”.%

A partir da concisa exposicdo historica, foram analisadas as principais escolas
reputadas pelos garantistas aqui estudados'®® como as teorias fundantes do publicismo no
mundo até chegar ao Brasil. No Brasil o instrumentalismo se sedimentou na ideia pregada de
“processualismo cientifico, como formula as agruras processuais provocadas pelas proprias

pretensdes publicisticas, ao confiar ao juiz irrestrita condugdo processual. No contraponto do

196 Dinamarco segue a orientacdo de Fazzalari de processo ao pensa-lo como procedimento em contraditdrio,
como também defende os “escopos sociais (paz social e educacdo ao exercicio de direitos, combatendo-se a
litigiosidade contida) ” e finalmente insiste na busca pela verdade. As proposi¢cdes de Dinamarco traz indagacdes
importantes como: Qual € a justica a ser buscada pelo juiz? Em qual passagem a Constituicdo Federal consagra
escopos “jurisdicionais”? Com supedaneo constitucional, de outro modo a Constituicdo Federal em seu art. 5°,
contempla a primeira dimenséo dos direitos fundamentais, que é a de liberdade, como garantia constitucional. O
processo ndo é jurisdicdo nem procedimento. J& quanto aos valores politicos e sociais que julgam ser afeto ao
processo, 0 autor aponta que conduz a uma perspectiva solipsista.

197 PEDRON,Flavio Quinaud; CAMPOS, Felipe de Almeida. Instrumentalismo vs. processo constitucional:
o0s caminhos tedricos da processualidade nos trinta anos da Constituicdo da Republica de 1988. R. do Instituto de
Hermenéutica Jur. — RIHJ | Belo Horizonte, ano 16, n. 23, p. 53-75, jan./jun. 2018.

198 “Assim, a relagdo processual tem seu proprio escopo, que jamais € o mesmo da relagdo de direito material.
Pode esta pertencer ao direito publico ou privado, ndo importa. O processo, entendido como relagéo processual
mais procedimento, ou como procedimento realizado em contraditério, tem sempre a mesma finalidade a ser
atingida: a manutencdo do ordenamento juridico, do que advém a afirmagdo da autoridade do Estado e a paz
social. A relacdo processual é, portanto, completamente independente da de direito material. O que existe € um
nexo de instrumentalidade entre o processo e o direito objetivo material, pois aquele visa & atuacéo deste. E essa
finalidade satisfaz ndo apenas o interesse das partes cujas relacdes sdo reguladas pelas normas de direito
material, mas, e principalmente, o interesse publico na obediéncia a ordem juridica estabelecida. Aliés, este
ultimo se sobrepde ao primeiro”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justi¢ca. In: Ativismo
judicial e Garantismo Processual. Fredie Didier Jr., José Renato Nalini, Glauco Gumerato Ramos e Wilson Levy
(coords.). Salvador: Editora JusPodivm, 2013. p. 117/118.

199 Maiormente neste capitulo PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo:
Fundamentos do garantismo processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. 364p.

e RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negécios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 116.
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binbmio garantismo e publicismo, é possivel identificar as consequéncias da publicizacdo do

processo, como se denotara nos proximos itens.

Contraponto entre o Publicismo e Garantismo no Processo: Fases Metodoldgicas que

Notabilizam o Debate Ideol6gico
Nuances do Contributo Neoconstitucionalista a Majoragéo de Poderes do Estado-Juiz

O neoconstitucionalismo no Brasil inaugura uma fase de valorizacdo dos principios,
rejeicdo ao formalismo, irradiacdo dos institutos constitucionais, reaproximacdo do direito
com a moral, por fim, a judicializagdo politica. Em uma breve mengdo historica, verifica-se
que o despontar do neoconstitucionalismo ocorre apos a segunda guerra mundial, antes disso
a lei era a fonte principal do direito e a Constituicdo Federal sem forga normativa?®.

Apos as barbaries da Alemanha Nazista as constituicdes fortaleceram suas jurisdicdes,
instituindo mecanismos potentes de protecdo a direitos fundamentais. Entendeu-se que a
Constituicdo Federal € auténtica norma juridica que limita o exercicio do Poder Legislativo e
pode justificara invalidacdo de leis.?°* Possui elevado teor axiologico e dispde de varios
temas, aptos a se debrucar como: constitucionalizacdo da ordem juridica, abertura e
indefinicdes semanticas, principios, adocdo de novas técnicas pelo poder judiciario e estilos
hermenéuticos ao lado da tradicional subsuncdo, pluralismo axioldgico — técnica de
ponderacao.

Ao invés do positivismo tradicional, a insisténcia na subsuncdo ou no reconhecimento
da discricionariedade politica, 0 neoconstitucionalismo se dedica a discussdo e argumentacao
juridica que permitam a procura racional da melhor resposta aos casos complexos no
direito?2,Para Sarmento, existem duas fases do neoconstitucionalismo, o constitucionalismo

brasileiro da efetividade e pds-positivismo constitucional. Na primeira teoria, a Constituicdo

200 Para Daniel Sarmento, o neoconstitucionalismo no Brasil, s teve inicio em 1988 com a constituigdo federal,
antes disso as constituicBes ndo eram vistas como normas juridicas. A assembleia constituinte de 1987/1988
provocou a redemocratizacdo do pais e rompeu com o estado das coisas, criando remédios constitucionais,
robustecendo e ampliando mecanismos de controle de constitucionalidade. SARMENTO, Daniel. O
Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, v.3, n.9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 120.

201 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v.3, n.9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 120.

202 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 57.



67

Federal deve ser utilizada rotineiramente pelos juizes como norma juridica, deve acontecer a
incidéncia da Constituicio Federal sobre a realidade social?®.

J& na segunda teoria, existe a ponderacdo de interesses, proporcionalidade, eficicia e
direitos fundamentais. Enfatiza o carater normativo e a importancia dos principios
constitucionais. Discussdo pela preocupacdo com valores e democracia. Repleto de novas
categorias como 0 minimo existencial, a reserva do possivel e a vedagio ao retrocesso?®.

A partir dessa segunda teoria que possui matizes procedimentalista e substancialista,
que se obtém a crenca na ampla legitimidade do ativismo judicial em favor de valores
constitucionais. E o novo paradigma da valorizagio de principios, adogio de métodos, estilos
mais abertos e flexiveis a hermenéutica juridica®®.

Finalmente, o neoconstitucionalismo e, consequentemente o ativismo judicial, é
impulsionado pelo fendmeno da descrenca geral da populagdo em relacdo a politica
majoritaria que se move em torno de interesses e ndo de valores; gerando a expectativa que a
solucdo do problema possa vir do judiciario?®.A critica é realizada ao neoconstitucionalismo
judiciocrata que deposita muito foco no Poder Judiciario, com expectativas que nem sempre
ele terd como atender, neoconstitucionalismo despético que é muita abertura com a invocacao
frouxa e ndo fundamentada.

Em sintese, instalaram-se através da introducdo da “forga normativa dos
principios?®”-2%8  novas técnicas utilizadas pelo judiciario, como uso da ponderacio,
proporcionalidade, racionalidade etc., o teor axioldégico que trouxe indeterminacdes
semanticas que reforcou o papel do poder judiciario, ampliando-o, ao atribuir ao magistrado a
funcdo de sua interpretacdo e aplicacdo?%, de acordo com sua compreensdo, engranzando a

afinidade ao ativismo judicial.

203 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v.3, n.9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 120.

204 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v.3, n.9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 120

205 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v.3, n.9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 120

206 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 57.

207 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v.3, n.9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 40.

208 Para BARCELLOS, os principios algaram nova posi¢do ao serem contemplados constitucionalmente: “Na
trajetdria que os conduziu ao centro do sistema juridico, os principios tiveram de conquistar o status de norma
juridica, superando a crenca de que teriam uma dimensao puramente axiologica, ética, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata”. BARCELLOS, Ana Paula. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 47.

209 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v.3, n.9, p. 95-133, jan./mar. 2009. p. 125.
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Para finalizar o item, necessario se faz a breve distincdo das fases metodoldgicas
muito abordadas concomitantemente nesse trabalho, sobretudo quanto a aspectos funcionais,
séo elas: o instrumentalismo, ativismo e neoconstitucionalismo. Esses institutos partem de
pressupostos diferentes, apesar de aparentar tratar se de uma Unica matéria,por se
desvelaremno poder do Estado-Juiz. Observe-se que todas as premissas correspondentes a
estes institutos foram dialogadas neste trabalho, ndo obstante, necessaria diferenciacdo nesta
ocasiao.

O instrumentalismo forjado nas ideias de Dinamarco se funda na exiguidade
processual de obter resultados correspondentes a sua finalidade, é dizer, a busca pela
efetividade. Deste modo, o processo é tratado como instrumento, uma tendéncia do direito
processual civil moderno idealizada para flexibilizar e interpretar normas por meio da
consecucdo dos escopos juridico, social e politico?°.

Recorda-se a critica de Calmon de Passos ao instrumentalismo, afirmando se tratar de
corrente ideologica que deve ser repreendida na academia. O autor é adepto a percepcao de
regulacdo do procedimento, uma espécie de desenvolvimento continuo, em que 0s atos
constituintes advém de uma organizacao ja estabelecida, relacionados por causalidade, todos
com a consequéncia conclusiva.?*

Ja no ativismo judicial tem-se a conducdo do Judiciario, ensejado por concretizar
direitos fundamentais, que decide com base em ideologias, desempenhando uma postura
proativa, em que se extrapola sua funcao legal, o qual sobreveio ao Poder Judiciario o papel
politico, “pois passou a atuar de forma mais proativa, a fim de efetivar os valores
constitucionais e suprir omissdo dos demais Poderes”?!2.Esta etapa inaugura a fase de
consolidagdo do ativismo judicial, muito embora desde o século XIX, “os poderes do juiz
foram paulatinamente aumentados, passando de expectador a posicdo ativa?!3”.

Diferentemente do neoconstitucionalismo que advém da transformacdao do “modelo
Liberal de Estado de Direito para um modelo de Estado Social de Direito, inclusive a

socialista, traz mudancas também na compreensdo do papel desempenhado pela Constituicao.

2Z0DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil: vol. 1, 8 ed., rev., atual. segundo o
novo cadigo de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

211 Calmon de Passos destacou a falta de precisdo terminolégica no cientificismo ou racionalismo juridico,
indicando a auséncia de cautela no sentido do 1éxico ‘instrumentalidade’ uma vez que seu objeto ¢ distinto da
significacdo que lhe é atribuida. PASSOS, J. J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo
legal. Revista de Processo, vol. 102/2001, Abr-Jun/2001, p. 55-67.

212 PRAZAK, Mauricio Avila. et al. Neoconstitucionalismo no Brasil e a relagdo com a judicializacdo da
politica e o ativismo judicial Direito em Movimento. Rio de Janeiro, v. 18 - n. 3, p. 199-223, 2020 - Ed.
Especial.

213 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 282 ed. S&o. Paulo: Malheiro, 2012. p. 146.
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Esta passa a ter reconhecida uma normatividade superior em relacdo as demais leis, ndo
apenas no tocante a forma, mas também em relagio ao seu contetdo”®4. Com o
neoconstitucionalismo o direito € configurado sob forte carga axioldégica no espectro
principioldgico e dos Direitos Fundamentais.

O sintético eshoco teve o conddo de denotar as diferencas dos institutos, mas que
eficazmente transmite a intimidade com a instituicdo do poder do Estado-Juiz como solugéo

de maculas no ordenamento juridico, que deveriam ser realizados pela via legislativa.
Nota sobre o Ativismo Judicial: Analise do Supremo Tribunal Federal

O pretenso enveredamento pelas premissas do ativismo judicial é verificar a similitude
dos assuntos quantos a pretensdo de proteger as partes do processo quanto aos eventuais
arbitrios do Estado-Juiz. N&o é aprofundar conceitos, tampouco revisitar institutos esmaecidos
do Direito Constitucional, remédio constitucional, controle de constitucionalidade ou mutacao
constitucional. E sabido que tais institutos servem de supedéneo em caso de lacunas juridicas
ou entraves na interpretacdo e aplicagdo de normas, mas neste caso, a percep¢do dos
magistrados enquanto integrantes do mais alto escaldo do Poder Judiciario, indica
hierarquicamentedo maior para 0 menor 0 que pensa a jurisdicdo. Importante cunho
pragmatico a pesquisa e reflexdo a teoria garantista processual.

Antes de fazer um breve panorama de questdes caras a faceta ativista assumida pelos
juizes, maiormente na Suprema Corte, deve ser distinguido, inicialmente dois aspectos de
ativismo, rememorado por Andreas Krell, sdo eles: ativismo forte e ativismo moderado,
manifestados pelo Judiciario. Para o autor, o primeiro deve ser impedido e combatido?®®. Ja o
ativismo moderado se revela “numa interpretacdo extensiva da Constitui¢do, que concede ao
Judiciario um papel mais proativo na concretizacdo de seus valores e fins, o que leva,
simultaneamente, a uma maior interferéncia nos espacos de atuacdo dos outros dois

poderesa’216_217

21YROSSI, Amélia Sampaio; PAMPLONA, Danielle Anne. Neoconstitucionalismo e ativismo judicial:
democracia e constitucionalismo em oposi¢do ou tensdo produtiva? Revista Nomos. v. 33 n. 2 (2013):
jul./dez. 2013.

215 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamento para individuos - O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais:em defesa de um ativismo judicial
moderado no controle de politicas publicas. In: Feitosa, Enoque et alii (Org.). O Judiciario e o discurso dos
direitos humanos. Recife: Edit. Univ. UFPE, 2012, v. 2, p. 135-179. p. 20.

216KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamento para individuos - O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais:em defesa de um ativismo judicial
moderado no controle de politicas publicas. In: Feitosa, Enoque et alii (Org.). O Judiciario e o discurso dos
direitos humanos. Recife: Edit. Univ. UFPE, 2012, v. 2, p. 135-179. p. 20.
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A diccdo Ativismo Judicial®*® foi concebida nos EUA, entre 1954 a 1969, para
designar a performance da Suprema Corte Americana, na ocasido em que o jurista e politico
Earl Warren exerceu o cargo de juiz e chefe de justica. Warren presidiu a comissdao Warren
que investigou a morte do ex-presidente dos EUA John F. Kennedy. “Ao longo desse periodo,
ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relacdo a inimeras praticas politicas nos
EUA, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais?®”.

O fato é que a pratica do ativismo judicial, em todas as instancias do Poder
Judiciario, vem revelando certas excentricidades rigorosamente incompativeis com o
programa garantista estabelecidos nas Constituicdes. Ao menos no ambiente
republicano e democratico, ativismo é um atributo politico do Estado (=Executivo e
Legislativo) que ndo pode corresponder as funcGes do juiz (=pessoa fisica). O
juiz ativista é juiz politico, e “juiz politico” ontologicamente nao ¢ juiz. Ora, Se a
funcdo jurisdicional tem como seus atributos a imparcialidade e a impartialidade,

tais qualidades ndo se compadecem com o eventual — e dogmaticamente equivocado,
com todo respeito — exercicio politico da funcéo jurisdicional .22

Vale ressaltar a diferenciacdo do ativismo judicial nos Estados Unidos da América e
no Brasil em no primeiro, “a proliferacio do Ativismo Judicial se retrata, principalmente,
como forma de autocontencdo de um Poder Legislativo forte e atuante. Em contrapartida, no
Brasil o ativismo judicial é descricdo de uma inércia e falta de vontade politica dos Poderes
Legislativo e Executivo”??!, Diante de substancial distingdo do tema entre os paises, também

as consequéncias se tornam importantes na verificacdo do problema.

217 “Neste ativismo positivo, o juiz segue a racionalidade juridica orientada a realizacdo dos bens tutelados pelo
ordenamento juridico, ainda que ele adote uma interpretacdo extensiva de normas constitucionais
principiolégicas, sobretudo constitucionais. E dbvio, contudo, que sempre ha o risco de que o juiz se mostre
propenso a substituir as valorag@es constitucionais do legislador ordinério pelas suas proprias. Todavia, ndo é
este 0 caso no ambito do controle das politicas publicas de cunho social, uma vez que os respectivos direitos e
deveres ja estdo extensivamente regulamentos pela Constituicdo de 1988. KRELL, Andreas J. Para além do
fornecimento de medicamento para individuos - O exercicio da cidadania juridica como resposta a falta de
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais: em defesa de um ativismo judicial moderado no controle de
politicas publicas. In: Feitosa, Enoque et alii (Org.). O Judiciario e o discurso dos direitos humanos. Recife:
Edit. Univ. UFPE, 2012, v. 2, p. 135-179. p. 20.

218 Ativismo judicial trata-se de “uma filosofia quanto a deciséo judicial mediante a qual os juizes permitem que
suas decisfes sejam guiadas por suas opinides pessoais (grifei) sobre politicas publicas, entre outros fatores” cf.
a respeito, Black’s Law Dictionary Apud Moraes, Alexandre. Direito constitucional. 32. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2016. p. 1194.

219 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Revista
Atualidades Juridicas, Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4., jan./fev. 2009. Disponivel
em http:// www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf. Acesso em mai.2020.

220 RAMOS, Glauco Gumerato. O deslegitimante ativismo judicial do juiz constitucional. Revista Brasileira
de Direito Processual (RBDPro), ano 22, n. 88, out./dez. 2014, pp. 251-254.

221 “A partir dessa nova postura, o Supremo decidiu questdes politicas e sociais de extrema relevancia, como a
reforma partidaria, a verticalizacdo das coligagBes partidarias e a lei de biosseguranga, assumindo importante
papel politico sem, por um lado, estar legitimado por elei¢Ges, e por outro lado, sem criar formas para maior
participacdo popular. Vale dizer que, ao abandonar sua imparcialidade, resta ao Supremo a problematica da
legitimidade. Por ndo tratar-se de ¢rgdo eleito, qual seria entdo sua legitimidade para decidir questdes
eminentemente politicas? Até por ndo poder mais se apoiar no bastido da imparcialidade e da separacdo de
poderes, nada mais tem restado ao Supremo, exceto negar a natureza politica de suas decisdes, assegurando- -se


http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf
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Primeiro que, mesmo como uma medida de repreensdo a conduta comissiva ou
omissiva do Poder Legislativo, verifica-se, de pronto, a judicializagdo da politica®??que
perpassa desde as inovacGes decisorias, superaces de precedentes e quebra de paradigmas
com o fito de corresponder aos anseios da sociedade, iniciados na Corte Americana e
influenciando sobremaneira no Brasil o0 modo de atuagio no judiciario??®. Assim, o ativismo
judicial tem sua exegese e legitimagdo na teoria instrumentalista, relacionado a realizacdo das
convicgdes do Estado Social. Dessarte, Koerner afirma que “na reflexdo norte-americana, 0
parametro é posto na formacdo constitucional do pais e, entdo, a situacdo atual se relaciona
com ele como continuidade e desdobramento de uma identidade nacional”. E conclui que “ o
juiz aparece como o continuador da tradicdo juridica, com o seu papel de proteger os direitos
dos individuos, ao assegurar o julgamento pelos pares, 0 devido processo e a prevaléncia do
common law’*??4

No campo da hermenéutica dentro do Poder Judiciario, sobretudo as cortes
superiores, se revelou de forma mais substancial a interpretacdo, de forma que, por via essa
via, houvesse a revisdo, a alteracéo legal e a constituicdo de um novo direito em que a lei ndo
faz meng¢ao, “além da possibilidade de criacao de normas de carater constitucional por decisdo

judicial — comportamento que demonstra claramente o ativismo da corte e sua conivéncia

com o afastamento da tese tradicional de separacio de poderes”?%°,

Apesar de haver o conflito entre o combate ao ativismo judicial, devido ao
empoderamento do juiz, e o seu impulsionamento como medida de correcdo as imperfeicGes
normativas, 0s ministros do STF, tém manifestado postura proativa, segundo a qual sustentam

que dificilmente ha possibilidade de desvencilhar os balizes que abstraem os assuntos

de usar argumentagdo técnica, portanto neutra, que justifique sua tomada de decisio”.GOMES, Magno Federici;
CABRAL, Ana Luiza Novais.O ativismo judicial norte-americano e brasileiro: Caracteristicas, Paralelo,
Sustentabilidade e Influéncia das Decisbes Ativistas Estadunidenses no Direito Patrio. Revista Direito em
debate. Ano XXVIII —n°51 —jan./jun. 2019 — ISSN 2176-6622.

222«Ainda que a judicializacdo da politica tenha alcado dimensdes globais nas democracias ocidentais pela
constatacao dos fatores politicos acima apontados, ela apenas se tornou pratica recorrente em paises cujo
comportamento judicial pré-ativo tenha ocorrido de forma proporcional ao grau de discordancia das Cortes
Constitucionais em relagdo as decisdes das instituicbes majoritarias” SOUZA, lIsabella Saldanha de; GOMES,
Magno Federici. Ativismo judicial, democracia e sustentabilidade. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2015. p. 40.
23GOMES, Magno Federici; CABRAL, Ana Luiza Novais.O ativismo judicial norte-americano e brasileiro:
Caracteristicas, Paralelo, Sustentabilidade e Influéncia das Decisdes Ativistas Estadunidenses no Direito Pétrio.
Revista Direito em debate. Ano XXVIII —n°51 — jan./jun. 2019 — ISSN 2176-6622.

224KOERNER, Andrei. Ativismo Judicial? Jurisprudéncia constitucional e politica no STF pds-88. Novos estud.
- CEBRAP, Séo Paulo, n. 96, jul. 2013. p. 73.

25GARAU, Marilha Gabriela Reverendo; MULATINHO, Juliana Pessoa; REIS, Ana Beatriz Oliveira. Ativismo
judicial e democracia: a atuacdo do STF e o exercicio da cidadania no Brasil. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 2015 p. 190-206.
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politicos dos de indole juridica, assim, o ativismo ndo seria um entrave de tamanhas
propor¢des ao Poder Judiciario, tendo em vista seu papel colossal na conservacdo dos direitos
fundamentais??,

Nessa perspectiva que, para o Ministro Gilmar Mendes, o ativismo judicial é uma
ferramenta a ser manejada consoante 0 caso em apreco, segundo o juiz, a postura jurisdicional
é de tal maneira a contribuir com o aprimoramento e efetividade das politicas publicas
sociais??’.

O proprio Ministro Alexandre de Moraes??® entende o ativismo como um instrumento
de colmatacdo de lacunas constitucionais deixadas pelo legislador desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal, motivando o concretismo através do STF e infere que o ativismo
judicial significa uma afronta a separacdo dos poderes, é desqualificar sobremaneira o
fendmeno juridico que busca a concretizacdo da eficacia maxima das normas constitucionais,
que deve ser alcancada de forma ampla, na ocasido do silencio dos poderes politicos.
Outorgando, desta forma, a “atuagdo subjetiva do Poder Judiciario (Luis Roberto Barroso),
mesmo que isso transforme o Supremo Tribunal Federal em um “superlegislador”, pois imune
de qualquer controle, que ndo seja a propria autocontengdo (judicial restraint) 2%,

Acerca do controle, é preciso nota ao principio da separacao dos poderes, que apesar
de estar disciplinado no artigo 2° da Constituicdo Federal, em que prever que sdo Poderes da
Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, ainda

se entende substancialmente que "na sua dimensdo organico-funcional, o principio da

226Com arrimo na assinalada concepgéo, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS 23.452, restou
resolvido o juizo de que “os atos das ComissGes Parlamentares de Inquérito sdo passiveis de controle
jurisdicional, sempre que, de seu eventual exercicio abusivo, derivarem injustas lesGes ao regime das liberdades
publicas e a integridade dos direitos e garantias individuais. O relator do supracitado MS, Ministro Celso de
Mello, nitidamente indicou o procedimento na Suprema Corte, no seguinte sentido: “Com a finalidade de
impedir que o exercicio abusivo das prerrogativas estatais pudesse conduzir a praticas que transgredissem o
regime de liberdades publicas e que sufocassem, pela opressdo do poder, os direitos e garantias individuais,
atribuiu-se ao Poder Judiciario a fungdo eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer das esferas
governamentais”.MS 23.452/RJ, rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12 -5 -2000.

227 “O aspecto fundamental nesse debate, entretanto, é a percepcdo do papel do Poder Judiciario na resolucdo
dos casos que lhe séo apresentados. Ainda que possam ser estabelecidos critérios gerais para a atuacdo judicial
nas demandas por prestaches de cardter social, devera sempre subsistir a possibilidade de verificacdo das
circunstancias especificas do caso concreto e eventual demonstracdo de que as suas peculiaridades demandam
solugéo juridica distinta e excepcional”. MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 627.

228 “No Brasil, a partir do fortalecimento do Poder Judiciério e da Jurisdigdo Constitucional pela Constitui¢do
de 1988, principalmente pelos complexos mecanismos de controle de constitucionalidade e pelo vigor dos efeitos
de suas decisdes, em especial os efeitos erga omnes e vinculantes, somados a inércia dos Poderes Politicos em
efetivar totalmente as normas constitucionais, vem permitindo que novas técnicas interpretativas ampliem a
atuacdo jurisdicional em assuntos tradicionalmente de algcadas dos Poderes Legislativo e Executivo.
Principalmente, a possibilidade do Supremo Tribunal Federal em conceder interpretacdes conforme a
Constitui¢do”. MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
1195.

229 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 37. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2021. p. 356.
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separagdo dos poderes deve continuar a ser encarado como principio da moderag&o,
racionalizacdo e limitagdo do poder politico estatal, no interesse da liberdade. Tal constitui
seguramente o seu ndcleo imutavel"°

Para Lenio Streck?®! as "inércias do executivo e falta de atuacéo do legislativo passam
a poder ser supridas pelo judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos
previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito. Ou isto, ou tais
mecanismos legais constitucionais podem ser expungidos do texto magno". Ja Krell?®
acrescenta que “parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacao dos poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos
sociais basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativos e Executivo no Brasil se
mostram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais”

Importante frisar que a esteira do que o0s autores garantistas como Eduardo Costa,
Glauco Gumerato e Lucio Delfino?®® rechacam, os Ministros do STF, sustentam,
categoricamente, a defesa da efetivacéo constitucional “a qualquer custo”, isto porque, denota
evidente descompasso com seu papel genuino, apoderando-se da funcdo legiferante. Para
Moraes, essa realizacdo da Constituicio € o que legitima o alargamento da atuacéo
jurisdicional, a partir do uso de “novas técnicas interpretativas”.?3* A critica direcionada ao
ativismo judicial, é considerada de cunho ideoldgico progressista ou conservadora, em razdo
da laboracdo mais ampla e intensa do Judiciario na materializacdo dos valores e fins

constitucionais interferindo, maiormente, na ambiéncia funcional dos outros dois Poderes?3®-
236

230 SUORDEM, Fernando. O Principio da Separacdo dos Poderes e os Novos movimentos sociais A
Administracdo Publica no Estado Moderno: Entre as exigéncias de liberdade e Organizagdo, Coimbra:
Almedina, 1995.

231 STRECK, Lénio Luiz. In 1988-1998, uma década de Constituicdo. As constituicdes sociais e a dignidade
da pessoa humana como principio fundamental, p. 323.

232 KRELL, Andréas. Controle Judicial dos servigos plblicos basicos na base dos direitos fundamentais sociais.
A Constituicdo Concretizada Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado 2000, p. 29

233 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Uma espectroscopia ideoldgica do debate entre garantismo e
ativismo. In: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (coords.).
Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013. p. 171-186; DELFINO, Lucio.
Como construir uma interpretacdo garantista do processo jurisdicional?R. Bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo
Horizonte, ano 25, n. 98, p. 207-222, abr./jun. 2017.

234MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 1193.

235 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construgdo do novo modelo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 234.

236 O Ministro constitucionalista enumera criticas ensejadas pelo ativismo judicial, assim como suas razdes.
Deduzidas pela expansdo da interferéncia judicial, a qual ndo se simpatiza com a ideia do Judiciario como
instancia hegemonica na interpretagdo constitucional, além da ocorréncia da usurpacdo da funcéo legislativa pelo
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Finalmente, seguindo a finalidade da breve analise proposta de dispor acerca de
percepgdes constitucionais dos juristas e ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o
ativismo judicial, de forma singela foram denotados os respectivos entendimentos de Gilmar
Mendes, Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso, trés constitucionalistas que muito
influenciam aos operadores do direito.

Na esteira dos ultimos julgados dos STF, ndo € dificil encontrar os mais polémicos e
que justificam as criticas a sua conduta proativa com forte interferéncia nos demais poderes.
Entende-se, a partir de tais decisdes, que o STF tem se enxerido ultimamente em questdes que
ndo seriam, pelo menos em um primeiro momento, de sua alcada. E o caso de sua
interferéncia nas nomeacdes realizadas pelo chefe do executivo. Seria admissivel um controle
jurisdicional dessas nomeagdes?

As davidas se impfem, uma vez que na tradicdo doutrinario-jurisprudencial
brasileira sempre se defendeu - com base na separagdo dos Poderes - a
incontrolabilidade jurisdicional desses atos presidenciais, salvo se ha afronta
inquestionavel a requisitos constitucionais ou legais. Assim sendo, a nova postura
jurisprudencial configura o qué: a superacdo de um entendimento ultrapassado, ou
mais um episédio temerério de ativismo judicial progressista da atual composicdo
neoiluminista do STF? Para responder a pergunta, sera necessario investigar - com
paciente cadéncia - os meandros tedrico-analiticos da funcdo presidencial de

nomeacdo politica e as peculiaridades do regime juridico constitucional dessa
funcéo. E o que se fara doravante?®’.

O ativismo judicial passou a ser a preceito, de tal maneira no que cerne a julgada
colmatacdo de lacunas legislativas, como foi a proposicdo em que percebeu, por falta de
previsdo legal, que outras leis como a Lei de Racismo eram usadas, também, aos eventos de

homofobia?3. O ativismo em qualquer de suas expressdes moderada ou forte, evidencia o

Judiciario, sio elencadas as criticas adiante: “1) Critica politico-ideolégica: Juizes e membros dos tribunais nao
sdo agentes publicos eleitos; 2) Critica quanto a capacidade institucional: Capacidade institucional envolve a
determinacéo de qual Poder estad mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. 3) Critica
guanto a limitacdo do debate: A primeira consequéncia dréstica da judicializagdo é a elitizacdo do debate e a
exclusdo dos que ndo dominam a linguagem nem tém acesso aos locus de discussdo juridica, na outra face da
moeda, a transferéncia do debate publico para o Judiciério traz uma dose excessiva de politizacdo dos tribunais,
dando lugar a paix@es em um ambiente que deve ser presidido pela razdo. No movimento seguinte, processos
passam a tramitar nas manchetes de jornais — e ndo na imprensa oficial — e juizes trocam a racionalidade plécida
da argumentacdo juridica por embates proprios da discussdo parlamentar, movida por visfes politicas
contrapostas e concorrentes”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 235-236.

237 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Controle judicial ou nomeacdo politica? In: PEREIRA JR, Antonio
Jorge; BARBOSA, Milton Gustavo Vasconcelos (org.). Supremos Erros: decisfes inconstitucionais do STF.
Porto Alegre: Editora Fundacdo Fénix, 2020. p. 104; RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no
processo civil: apresentacdo de debate. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 70, p. 83-
102, 2010. p. 83-102.

238 GRECO, Rogério.O STF e seus inquéritos ilegais. In: PEREIRA JR, Antonio Jorge; BARBOSA, Milton
Gustavo Vasconcelos (org.). Supremos Erros: decisdes inconstitucionais do STF. Porto Alegre: Editora
Fundacéo Fénix, 2020. p. 259.
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autoritarismo da jurisdicdo extrapolando a leitura constitucional. “E antidemocratico,
antirrepublicano e representa um hipertrofismo do Poder Judiciario contrario — a também
constitucional — regra da Separacio dos Poderes”?%,

Muita coisa dita que é ativismo, ndo é, na perspectiva do direito brasileiro, como visto
aqui. Ademais, se a decisdo - resultado - deriva do devido processo legal, haveria ativismo?
Essa pretensdo de corrigir eventuais lacunas no ordenamento juridico ou mesmo a pretexto de
oferecer uma prestacdo jurisdicional combatente em prol dos anseios da sociedade para além
de usurpar um papel politico que ndo condiz a figura do juiz, denota que o ativismo
judicial “deslegitima” a prestacdo jurisdicional constitucional ‘“no marco republicano e

democréatico do ambiente constitucional”.?4°

A Superacdo Dicotdmica do Direito Publico e Privado

No primeiro topico tratou-se do movimento separatista entre direito civil e processo
patrocinado por Bulow, cuja intencdo era justamente a publicizacdo do processo. Antes 0
processo era considerado como um contrato, uma vez que as partes se apresentavam diante de
um pretor e podiam, inclusive, indicar quem julgaria o litigio. Em face da publicizacdo do
processo, a ideia de estipulacdo entre as partes malogrou-se, sugerindo cada vez mais a
conducédo de todo o procedimento pelo Estado-Juiz. O objetivo desse topico ndo é defender
uma visdo privativa do processo, tampouco conceber a ideia estatalista — longe disso — ficara
evidente que as classificacdes no direito cada vez mais perdem sua substancia, se esgotando
na funcéo de conceitual e falhando epistemologicamente na dogmatica da ciéncia juridica.?*

Como visto no capitulo anterior, a Constituicdo Federal de 1988 engendrou nas

normas infraconstitucionais a convergéncia constitucional. Na teoria geral do direito, em

239 “Uma vez por todas é preciso abdicar da compreensdo o processo jurisdicional, em qualquer de seus niveis,
ndo pode viabilizar ao juiz, tampouco o Poder Judiciario, uma atuagdo pragmatica apartada das prescri¢des
constitucionais. Até porque ndo serd o deslegitimante ativismo judicial do juiz constitucional que redimird os
“males” da vida em sociedade. Por certo, ha muito que fazer por intermédio da jurisdi¢cdo constitucional em prol
das garantias estabelecidas pela Constitui¢do, mas desde que isso ndo signifique a substitui¢do do Direito pelo
Poder. O primeiro, justificado racionalmente em um arcabouco de regras e principios. O segundo, naturalmente
motivado pela discricionariedade decorrente de escolhas arbitrérias. A vida na democracia-republicana impde
que o juiz constitucional exerca seu mister nos quadrantes das garantias constitucionais.” RAMOS, Glauco
Gumerato. O deslegitimante ativismo judicial do juiz constitucional. Revista Brasileira de Direito Processual
(RBDPro0), ano 22, n. 88, out./dez. 2014, pp. 251-254.

240 RAMOS, Glauco Gumerato. O deslegitimante ativismo judicial do juiz constitucional. Revista Brasileira
de Direito Processual (RBDPro), ano 22, n. 88, out./dez. 2014, pp. 251-254.

241 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A natureza juridica do processo. Disponivel em:

<https://femporiododireito.com.br/leitura/9-a-natureza-juridica-do-processo>. Acesso em:22 ma. 2022.
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Kelsen se projeta na hierarquia das normas a representacdo topografica da Constituicdo?*.
Nessa percep¢do, tem-se a Constituicdo como fonte das normas juridicas, a0 menos em
sentido formal®*. Portanto, a énfase dada a teoria de Kelsen esta relacionada ao carater de
supremacia da Constituicdo, o carater de unicidade e vinculagdo no ordenamento juridico?*.

Contudo os efeitos surtidos em normas de direito privado influenciaram
fundamentalmente as mitigacdes, ora patrocinadas pela carga valorativa atribuida a conceitos
juridicos indeterminados e o cunho amplamente principiolégico. O direito civil € um grande
exemplo da constitucionalizacdo dos direitos, em que seus operadores cumularam a fonte
constitucional, ndo s6 em virtude da doutrina, mas no préprio direito posto, 0 que causou
estranheza a corrente civilista de carater positivista e privatista, em razdo da busca pela
afluéncia constitucional do direito privado?.

O direito civil, que é um grande exemplo, possui raizes na sociedade romana com a
tradicdo do civil law em que disputava sua hegemonia jurisdicional somente com o direito
candnico; mais a frente sofreu uma especializa¢do e tornou-se um campo do direito privado,
disciplinando matérias em contraposicdo ao direito plblico?4®.

Mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, ja era bastante ansiado um novo codigo
civil, em face do quéo antiquado estava seu predecessor, o codigo civil de 1916, na década

que antecedeu o término de sua vigéncia?*’. Quanto ao advento da CRBF/88: “ao tutelar

242 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 131.

243 Tem como génese histérica: na Europa continental o pds-guerra (o nazismo da Alemanha e o fascismo na
Italia) e no Brasil a Constituicdo de 1988, o neoconstitucionalismo desabrocha a fase pos-positivista que, na
visdo de Barroso, passou-se a fruir “além da supremacia formal, a supremacia axiologica potencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade dos principios. Compreendida como uma ordem objetiva de
valores transformou-se no filtro através do qual se deve ler todo o ordenamento juridico” trata-se ainda do
fenbmeno da irradiacdo de normas constitucionais por todo o sistema juridico. BARROSO, Luis Roberto. Curso
de Direito Constitucional Contemporéneo. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo. p. 282.

244 Hans Kelsen ja advertia, em sua Teoria juridica da nomodindmica, ao pressupor que “uma norma somente
pertence a uma ordem juridica porque é estabelecida de conformidade com uma outra norma desta ordem
juridica”, é dizer, o sistema do ordenamento juridico é escalonado, de modo que a validade da norma é
consubstanciada em outra norma juridica figurada no espaco supra-infra-ordenacdo, em que a Constituicdo
ocupa 0 mais alto nivel no escaldo do Direito positivado da piramide de Kelsen. KELSEN, Hans. Teoria Pura
do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 163.

245 SCHREIBER, Ricardo. Direito Civil e Constitui¢do. In SCHREIBER, Ricardo; KONDER, Carlos Nelson
(Coord.). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 9.

246 “No entanto, ndo se pode mais dizer, como antes, que assiste inteira razdo a Planiol, Ripert e Boulanger,
quando sustentam que o Direito Civil ndo é apenas uma das divisdes do Direito privado, mas continua sendo o
direito comum, em razdo de compreender todo um conjunto de regras relativas as institui¢des de Direito privado,
aos atos e as relagBes juridicas”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. vol. 1.
Introducéo ao Direito Civil — Teoria Geral do Direito Civil. Forense, 2017. p. 36.

247 O fato é que nosso Cadigo representava em seu tempo o que de mais completo se conhecia no campo do
Direito. Suas ideias eram, de fato, piegas e burguesas, como fruto da cultura da época. Como foi elaborada no
anoitecer do século XIX, para vigorar em um novo século, ndo tinha condi¢Bes de prever as mudancas que
viriam a ocorrer. Seguiram--se duas grandes guerras. A sociedade sofreu grande impacto e modificou-se. A
mulher galgou seus justos direitos e passou a participar do mercado de trabalho. A familia brasileira perdeu em
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diversos institutos nitidamente civilistas, como a familia, a propriedade, o contrato, dentre
outros, o legislador constituinte redimensionou a norma privada, fixando os parametros
fundamentais interpretativos?48”,

O mentor do Codigo Civil de 2002, Miguel Reale, infere que as duas leis
fundamentais, em todo o pais, se tratam da Constituicdo e o Cddigo Civil, em que julga ser
este ultimo a legislacdo central “a partir da qual se constituem ordenamentos normativos
especiais de maior ou de menor alcance?*®”, a ideia de individualidade perde forga e o codigo
civil de 2002 tem entre seus principios estruturantes a socialidade, sacramentando o que se
viria chamar de Direito Civil Constitucional.

Os precursores da difusdo do Direito Civil Constitucional no Brasil s&o os autores:
Maria Celina Bodin de Moraes e Gustavo Tepedino?®, suas ideias afetas a tematica, sdo fruto
de estudos e pesquisas na Italia?>!, também importantes autores na performatizacio do tema
sdo os autores Paulo Lobo e Luiz Edson Fachin®?. Na percepcio de Bodin, a leitura
axiologica advinda da Constituicdo conforma todo ordenamento juridico, perpetuando o

predominio das questdes existenciais sobre as relagdes patrimoniais. A autora evidencia a

poucas décadas o ranco medieval e paternalista do periodo colonial e monérquico. Por isso, em alguns aspectos,
essa monumental obra legislativa de ha muito ja ndo representava os anseios de nossa época. VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito Civil — Parte Geral. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 111.

248 “O fenoémeno da constitucionalizagdo do Direito tem como ponto de partida a passagem da Constituicdo
para o centro do sistema juridico, de onde foi deslocado o Codigo Civil. A constitucionalizagdo do Direito
produz impacto relevante sobre todos os ramos juridicos. No Direito Civil, exemplificativamente, além da vinda
para a Constituicdo de principios e regras que repercutem sobre as rela¢des privadas — e.g., funcdo social da
propriedade, protecéo do consumidor, igualdade entre conjuges, igualdade entre filhos, novas formas de entidade
familiar reconhecidas —, houve o impacto revolucionério do principio da dignidade da pessoa humana. A partir
dele, tem lugar uma despatrimonializa¢do e uma repersonaliza¢do do Direito Civil, com énfase em valores
existenciais e do espirito, bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto
em sua dimensdo fisica quanto psiquica. A aplicagdo dos direitos fundamentais as relagBes privados também
passou a ser um tema objeto de crescente interesse”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo. p. 282. Ler também em: GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 39.

249 O Projeto do Novo Cadigo Civil, 22 ed., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1999, p. 3 in NADER, Paulo. Curso de
Direito Civil. Sdo Paulo: Forense, 2018. p. 39.

250 A expressdo Direito Civil-constitucional apenas realga a necessaria releitura do Cddigo Civil e das leis
especiais a luz da Constituicdo, redefinindo as categorias juridicas civilistas a partir dos fundamentos
principioldgicos constitucionais, da nova tdbua axioldgica fundada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111),
na solidariedade social (art. 3°, Ill) e na igualdade substancial (arts. 3° e 5°). GONCALVES, Carlos Alberto.
Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 41.

251 SCHREIBER; CONDER. Op. cit., p. 10. Oportunidade em que os autores brasileiros tiveram contato com um
grande nome do Direito Civil Italiano, Pietro Perlingiere, este que defende as clausulas gerais como uma técnica
legislativa que permite deixar ao intérprete “uma maior possibilidade de adaptar a norma a situacdes de fato”.
(PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 237)
22| pho, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizag&o do direito civil. Revista de informagcéo legislativa, v. 36, n.
141, p. FACHIN, Luiz Edson. Aspectos de alguns pressupostos historico-filosoficos hermenéuticos para o
contemporaneo direito civil brasileiro: elementos constitucionais para uma reflexdo critica. Rev. TST, Brasilia,
vol. 77, no 4, out/dez 2011.MARRAFON,Marco Aurélio.A contribuicdo de Fachin para o
Direito Civil Constitucional brasileiro. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-abr-28/constituicao-
poder-contribuicao-fachin-direito-civil-constitucional. Acesso em: 28 set. 2022.


https://www.conjur.com.br/2015-abr-28/constituicao-poder-contribuicao-fachin-direito-civil-constitucional#author
http://www.conjur.com.br/2015-abr-28/constituicao-
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necessidade da tutela da pessoa humana, que é uma finalidade-funcéo do direito, o dever geral
de solidariedade e a obrigacdo de condutas ndo lesivas aos interesses dos outros. Para além
disso, os microssistemas legislativos e suas leis esparsas tornaram insustentavel a centralidade
do Cddigo Civil, ademais, a extensiva utilizacdo da técnica legislativa de adocao de clausulas
gerais e conceitos indeterminados culminaram em uma instabilidade na seguranca
legislativa®®3-254,

Na contramdo encontra-se o pensamento de Otdvio Luiz Rodrigues Junior?®, que
adverte 0 hasteamento de uma bandeira neoconstitucionalista em detrimento da dignidade
legislativa e expansdo exagerada dos principios que colocam em xeque a autonomia e 0
estatuto epistemolégico do Direito Civil. Para o autor, hd um exacerbado apelo a ponderacao
e ao sopesamento, o principio da Dignidade da Pessoa Humana utilizado genericamente, afora
0 errbneo sincretismo metodoldgico aplicado as correntes de Alexy e Dworkin, e a
“principiolatria” propugnada em que o principio representa tudo o que dele se afirmar, a
consequéncia é que nada representa. Assim, se tudo é Dignidade da Pessoa Humana, nada o
sera.

Consoante sera vislumbrado no capitulo posterior, em que se tratara da dispositividade
processual, a observancia ao devido processo é a solucdo constitucional para eventuais
discricionariedades processuais. Neste ponto, ndo se avista um conflito entre uma postura

constitucionalista do direito e garantista?®. Entretanto, essa harmonia esbarra-se quando deixa

253 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do Direito Civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil.

254 O Direito Civil constitucional ¢ enxergado, maiormente, na doutrina, como a “corrente metodologica que
defende a necessidade de permanente releitura do Direito Civil a luz da Constitui¢do”, e determina a reflexdo
acerca das extensbes metodoldgicas e axioldgicas da constitucionalizacdo do Direito Civil. Sua razdo esta
arrimada na unidade das normas juridicas, em que “a partir do eixo constitucional, ¢ ficil compreender a
existéncia de um sistema juridico uniforme e coerente, harmonizado a partir do referencial garantista da
Constituicdo Federal. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte
Geral e LINDB. 13. ed. rev., ampl. e atual. — S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 50. Ler também: SCHREIBER,;
KONDER. Op. cit., p. 9.

255 RODRIGUES JUNIOR, Otéavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito Civil contemporaneo na
tradicdo de Civil Law em face do neconstitucionalismo e dos principios. Meritum — Belo Horizonte — v. 5 —
n. 2 — p. 13-52 — jul./dez. 2010. Para Rodrigues Junior, técnicas como a ponderagdo é argumento para ndo
desagradar.

256 “Na verdade, o Direito Civil Constitucional representa ressignificacdo dessas categorias [histdricas e
fundamentais que singularizam o Direito Civil], desses conceitos fundamentais, criados ao longo de milénios,
para atender a uma sociedade em mudancas e fazer com que o Direito Civil encontre sua vocacéo historica, que é
de ser um direito de todo o povo e ndo apenas um segmento”. LOBO, Paulo. Direito Civil Constitucional: A
ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do Direito Civil Contemporéneo e suas consequéncias.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014. p. 20
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de ser empregado democraticamente, passando ao crivo dirigista do Estado-Juiz a pretexto de
colmatar lacunas legislativas®’.

O periodo pos-Constituicdo de 19882 implica o anacronismo da classificacdo do
direito sob a Otica dicotdbmica publica e privada no Brasil. Isso muito se deve a
constitucionalizacdo do direito privado, que fundamentou o intercdmbio da aplicacdo de
institutos de natureza publica na esfera privada e a universalizacdo de principios. Também
ndo se pode esquecer do amparo normativo constitucional de matérias pertinentes as relacées
privadas.

Fala-se em superacdo da divisdo do direito em publico e privado, espraiada pelo
direito romano, cujo critério situa-se na utilidade publica e particular, o primeiro refere-se as
coisas do Estado e o segundo ao interesse privado®®. Maria Helena Diniz?®° julga ser um
critério falho, pois ndo se pode dizer que o interesse ¢ do Estado ou do particular, “os
interesses sdo correlatos de modo que a norma que visa 0s interesses do individuo visa
também o do Estado e vice-versa”.

Para Miguel Reale®!-262 tal distingdo é incompleta e propde dois critérios para
diferenciagdo quanto ao contetdo e a forma, no primeiro tem-se: a) interesse geral, de
Direito publico e; b) interesse privado, de Direito privado. Ja no segundo: a) coordenacéo,
geralmente de Direito privado e; b) subordinacdo: geralmente de Direito pablico.

O fenémeno juridico da publicizacdo do direito privado se extrai do conhecido,

vulgarmente, paternalismo — intervencionismo — do Estado nas relacGes privadas, em que se

257 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 213.

258 “E nitida, pois, a superacgéo da dicotomia Direito publico e privado, vislumbrando-se em alguns ramos da
ciéncia juridica pontos comuns, de contato, com um e outro ramo. Esse fendmeno € resultado do avanco da
sociedade, com relagBes complexas e plurais e, principalmente, da constitucionalizag¢do do Direito Civil, com a
previsdo, em sede constitucional, de matérias até entdo relegadas a legislacdo civil ordinéria. (...) Exatamente por
isso, Luiz Edson Fachin, grande referéncia da nova fase do Direito Civil brasileiro, vislumbra uma verdadeira
“virada de Copérnico” no Direito privado, reunificando, ao derredor dos valores existenciais da pessoa humana,
um sistema que estava fragmentado por um nimero infindavel de leis”. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Op. cit. p.14.

259 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 339

260 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.28.

261 Segundo o autor, existem relacdes intersubjetivas em que um dos sujeitos tem a possibilidade de exigir do
outro prestacdo ou abstencdo de certo ato. A exemplo disso, em uma relagdo de compra e venda, contra o
pagamento, recebe-se a coisa adquirida, tanto o comprador quanto o vendedor estdo na mesma situacdo, de
maneira que a relagdo é de coordenacdo, tipica do Direito privado. J& a convocagdo aos eleitores do Tribunal
Eleitoral para as urnas, trata-se de relacdo de Direito pablico, ndo ha igualdade, ha uma determinacdo do Estado
em que se desobedecida culmina em sancdo, 0 que caracteriza a relagdo de subordinacdo. REALE, Miguel.
Ligdes preliminares de Direito. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.341.

262 Kelsen traz uma conceituacdo classica, quando aduz que o Direito privado se trata de relagdo entre sujeitos
em posicdo de igualdade, enquanto o Direito publico diz respeito a um sujeito supraordenado e outro
subordinado, em uma relagdo: Estado e poder. Op. cit., p. 207
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sustenta a tutela de politicas sociais aplicadas indistintamente ao direito, por forca da ja
mencionada supremacia da materialidade axiolégica da Constituicao.

No direito civil que, em regra, se diz tratar do direito de pessoas em paridade, o
Estado, v.g., exerce a funcdo de equilibrar as relacGes obrigacionais e harmoniza-la em caso
de desequilibrio contratual®®®. S&o inimeros exemplos que denotam a enérgica atuagdo Estatal
com o cunho protecionista de Direitos Fundamentais, como é o caso do principio da funcéo
social exercida no principal instrumento das relagdes juridicas privadas — o contrato. Nesse
sentido, aduz Caio Mario da Silva Pereira2®*:

A influéncia absorvente do Estado e a necessidade de se instituirem, com mais
seguranca e amplitude, formulas cada vez mais dirigidas no sentido de realizar a
finalidade precipua do direito que se positiva e se afirma no propoésito de garantir e

proteger o bem-estar do individuo in concreto, cogitando da normatividade social
em atencdo ao bem da pessoa, geram a tendéncia a publicizacdo da norma juridica.

Em contraposicdo, para Orlando Gomes?® a publicizagio do direito privado acarretou
uma “crise da autonomia privada” em que a elaboracdo do instrumento contratual passou a
admitir, igualmente, a intervencdo do legislador ou do juiz, apds sua despedida de um
equivalente juridico da liberdade econdmica a sujeicdo as politicas de desenvolvimento
nacional e a justica social. As limitagdes afetas a autonomia privada “rompe com as
estruturas juridicas da economia de mercado e anula a distingdo entre o direito publico e o
direito privado?®”.

Tal controvérsia paira no campo ideoldgico na perspectiva de uma doutrina socialista e
doutrina liberal. Na primeira, como dito acima, preconiza-se 0 intervencionismo estatal
estendendo, portanto, o direito publico. Mas quanto ao liberalismo, € preciso pontuar que a
doutrina sustenta concretizacdo da autonomia privada.

Quanto ao liberalismo, repise-se que se introduziu o pensamento garantista marcado a

identificacdo a limitacdo do poder interventivo do Estado, o que corrobora em um modelo

263 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 70. O autor fala do principio da
equivaléncia material, indicando que “o que interessa ndo ¢ mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato,
da forma com que foi assinado ou celebrado, mas se sua execu¢do ndo acarreta vantagem excessiva para uma das
partes e desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da experiéncia ordinéria e
da razoabilidade”.

264 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de Direito Civil. vol. I. Introducéo ao Direito Civil — Teoria
Geral do Direito Civil. Forense, 2017. p. 34.

265 GOMES, Orlando. Novos temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 86-87.

266 Acrescenta ainda o autor: “A lei é, em muitos casos, a fonte imediata de todo o conteudo do contrato, €, em
outros, a razdo por que se contrata. N&o raro altera imperativamente o contelido de contratos em curso
substituindo, ou suposicdo, algumas de suas clausulas, ou simplesmente amputando-as, caso hipdteses havendo
em que, ao contrdrio, o enxerta. Tais técnicas de intervencdo importam limitacdes a liberdade de contratar, isto é,
intromissdo na esfera da autonomia privada dos particulares, deslocando o problema para o campo do Direito
pablico, a se aceitar a sua distin¢do do Direito privado, e situando-o numa nova dimensio ideologica”. Ibidem. p.
87-88.
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privado, autbnomo, negdcio particular. De modo que ndo ha espaco para protagonismos
judiciais?®’.

Otavio Luiz Rodrigues Junior?®® empreende em dizer que o estatuto epistemoldgico do
direito privado ndo se coaduna com a transposicdo de institutos do direito pubico a esfera
juridica privada. Ja que hodiernamente a intervencéo judicial nos contratos tornou-se regra®®,
0 que leva a crer que a autonomia privada se encontra em fase de deturpacdo, importando em
uma liberdade mitigada, seria 0 caso de uma autonomia velada, sob o julgo do Estado. “Tem-
se como exemplo decisdes judiciais marcadas pela sindrome de Sherwood. Os contratos de
Direito Civil, em tese, paritarios, sdo o ambito ideal para que os juizes se convertam em Robin
dos Bosques e tirem dos ricos para dar aos pobres”. Nesse sentido, institutos como o pacta
sunt servanda, tributado atualmente como antiquado, foram circunstancialmente
flexibilizados?™®.

Sensivel ao "publicismo"”, a instrumentalidade sugere o deslocamento do centro
gravitacional da ciéncia processual da acdo, cuja énfase seria reminiscéncia do
"privatismao", para a jurisdicdo. No modelo instrumentalista, é a realizacdo dos fins
do Estado que garante o carater publicista do processo e, ja que a realizacdo de tais
fins s6 ocorre mediante o exercicio do poder jurisdicional, em torno dele devem
tramitar os demais institutos processuais. Em tal contexto, o processo se apresentaria

como o mero aspecto dindmico do exercicio da Jurisdi¢do, o instrumental necessario
a servico dos fins do Estado.?™

A exemplo de uma postura significativamente ampliada do magistrado esta a técnica
legislativa das clausulas gerais, cujo carater abstrato e genérico permite que o 6rgao julgador
exerca suas conviccdes sob a outorga do direito positivado. A doutrina ndo converge no

entendimento acerca de clausulas gerais, entretanto, maior parte julga que ha convivéncia

267 “As partes sdo os melhores juizes de sua propria defesa”. CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho
procesal civil, tomo Il. Madrid: Reus, 1925. p. 183.

268 RODRIGUES JUNIOR, Otéavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito Civil contemporaneo na
tradicdo de Civil Law em face do neconstitucionalismo e dos principios. Meritum — Belo Horizonte — v. 5 —
n. 2 —p. 13-52 —jul./dez. 2010. p. 56.

269 Aqui se verifica o distanciamento entre a simbiose do Direito publico e Direito privado com o fendmeno da
publiciza¢do do Direito Civil, conquanto o primeiro acarrete o segundo. E dizer, enquanto na discussio da
mescla dos direitos pablico/privado € evidenciada a conformacdo principioldgica constitucional ao ordenamento
juridico, na publicizacdo das relagdes privadas enxerga-se um Estado mais interventor assumindo funcéo ativa.
Esta ultima ocasiona animosidade entre os garantistas e a qual nos permitird o debrugcamento no préximo item.
270 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito Civil contemporaneo na
tradicdo de Civil Law em face do neconstitucionalismo e dos principios. Meritum — Belo Horizonte — v. 5 —
n. 2 —p. 13-52 — jul./dez. 2010. p. 56.

271 ABBOUD, Georges; PEREIRA, Mateus Costa. O instrumentalismo processual a luz de criticas dogmaticas,
filosdficas e epistemoldgicas: do ndo respondido ao irrespondivel. In: PEGINI, A. R. B. et al. Processo e
Liberdade: estudos em homenagem a Eduardo José da Fonseca Costa. Londrina: Thoth, 2019. p. 356
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harménica no ordenamento juridico e limitacdo por principios como o da boa-fé e
probidade?’2,

Para Pietro Perlingieri?”® é um espaco legal que apesar da vagueza, traduz o controle
de compatibilidade entre principios e regras, superada ainda ndo com a valoriza¢do social,
mas com a garantia de pluralismo e democracia. Como se vé sdo varios os desdobramentos
advindos da unificacdo dos direitos publico e privado, que exercem forte impacto na
realizacdo das relagBes particulares®’.

Para Luiz Fux?’®, o Cédigo de Processo Civil vigente conseguiu transmitir sintonia
legal entre o privatismo e o publicismo, quando introduziu em seu compilamento a concepcao
de contraditério participativo e o dever de fundamentacdo dos provimentos jurisdicionais,
assim, nota-se a confluéncia entre os poderes do juiz (publicismo) e a sache der parteien
(privatismo). Conforme aponta, a seguir:

O acréscimo de poderes do juiz se deu justamente para combater os efeitos do
liberalismo vigente no século XIX, que fazia do magistrado mero expectador do
debate judiciario, indiferentemente as forcas desiguais dos contendores e aos

aspectos éticos que pudessem se fazer presentes no litigio e, principalmente, na
forma de soluciona-los?’.

As mudancas no paradigma de analise central da teoria processual, sobrepujando a
importancia do significado da acdo pela jurisdicdo, simbolizam o fenémeno
da publicizacdo da ciéncia juridica. Na concepcdo publicista o processo se importa com o
interesse social. Nesta senda, transformacdes processuais foram implementadas, de modo a
efetivar acdes, como € o caso do art. 139, inciso IV do CPC, com a intencdo de promover

efeitos positivos ao processo.

272 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p.36.

273 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.p.
239-240

274 Apesar desse fendmeno, denominado publicizacdo do Direito privado, resta ainda e sempre restard o
fendbmeno da pessoa, da personalidade, de sua dignidade, de sua posi¢do individual no cosmo do Direito, sua
estrutura orgénica dentro da sociedade, na familia, na aquisicdo de bens que lhe sdo préprios, a propriedade; na
expressao de sua Ultima vontade, no testamento; nas relagfes contratuais; enfim, em um sem-nimero de relagdes
juridicas em que estard manifestada a liberdade, a autonomia da vontade”. VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil
— Parte Geral. 17 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.p. 76.

275 FUX, Luiz; FUX, Rodrigo. O Novo Codigo de Processo Civil a luz das licbes de José Carlos Barbosa
Moreira, um génio para todos os tempos. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 22 - 38, Janeiro/Abril
2018.

276 JUNIOR, Humberto Theodoro. O Processo Civil Brasileiro Contemporaneo iluminado pelos Principios
Constitucionais: Rumos adotados pelo Projeto de Novo Cddigo em tramitacdo no Congresso Nacional, em busca
do estabelecimento do ‘“Processo Justo”. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coords.). O Processo em perspectiva: Jornadas brasileiras de Direito Processual — Homenagem a
José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 197.
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Por outro lado, a concepcdo instrumentalista encontra na figura do juiz o “legitimo
canal através de que o universo axioldgico da sociedade impde as suas pressdes destinadas a
definir e precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a
evolucdo do contelido substancial das normas constitucionais?’’”, e, de outro, a concepgio
garantista, para a qual o processo é uma garantia da liberdade individual.

Assim, buscou-se alumiar que o debate em relagdo ao problema da publicizacdo
prescinde ao redutivel conceitual, em que ndo se trata da determinagdo da natureza juridica,
mas sim como se busca desvirtuar a garantia constitucional que é o processo, deturpando-o de
sua finalidade no direito. O garantismo busca no processo, ascendente do direito civil,
afugentar a construcdo instrumental, que foi incorporado nos Gltimos séculos, suplantando a
vontade das partes e majorando os poderes do Estado-Juiz. Contudo, se observara no proximo

topico que a discussdo também permeia o campo ideologico e a inclinagdo garantista.

Garantismo e sua Face ldeoldgica no Processo

O movimento argumentativo no direito resulta em opinides distintas cujo cunho
politico, cultural ressalta a ideia da percepcdo sensorial do individuo acerca do objeto em
andlise, vieses cognitivos, pre-compreensdes etc., isso € o recinto ideolégico que atravessa o
processo®’®, Os subsidios de uma ideologia “sio utilizados para desempenhar papel
importante no esforco de grupos sociais para resolver seus conflitos segundo seus
interesses™?’®. Aqui, 0 termo ideologia incessantemente utilizado neste trabalho, tem sua
sedimentacdo como Leandro Konder decifrou ao entendé-la como uma fantasia, ou seja, uma
representacdo inicial de uma realidade forjada na percepcdo majoritaria dos individuos, sem
compreender 0s pormenores que existem por tras, conhecidos como “contradi¢des” que

ignora problemas e disfarca a concretude dos fatos.?®

277 DINAMARCO, Céndido Rangel. Instrumentalidade do processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1996, p. 41.

278 Dessa forma, “o problema da ciéncia é determinar as falsas ideias para garantir seu progresso, evitando o
“desvio ideoldgico”, colocando a pretensdo de uma espécie de distanciamento entre a verdade e as interpretacdes
humanas. A dificuldade desta postura é que ela coloca 0 homem fora da realidade estudada pela ciéncia, como se
eles (o mundo e o homem) fossem entidades separadas”. OVIEDO, Carlos Fernando Torres. A dupla func¢ao das
ideologias a partir das contribuicdes de Lukacs e Lefebvre.Revista Brasileira de Estudos Organizacionais. v.
3.n. 2, p. 171-193, dez.2016. p. 180.

2% AISMAN, Ester. A ideologia e sua determinacgéo ontoldgica. Verinotio revista online — n. 12, Ano VI,
out./2010. Disponivel em: <http://www.verinotio.org/conteudo/0.49365995032122.pdf>. Acesso em: 29 ago. 22.
p. 44-45.

280 KONDER, Leandro. A questdo da ideologia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002.p.86.


http://www.verinotio.org/conteudo/0.49365995032122.pdf
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A apreciacdo dicotbmica do processo tem duas grandes obras antagdnicas que
denotam o carater ideoldgico nas percepcOes de atuacdo processual, seja a fungdo exercida
pelas partes, seja pelo juiz. As ideias contrapostas dos autores Ovidio Baptista e Juan Montero
Aroca demarcam uma postura publicista — instrumental e privatista — garantista acerca do
processo?L,

O primeiro tece criticas ao cientificismo e racionalizacdo do processo, apresentando-se
simpatico ao viés autoritario do Estado-Juiz, adstringindo-se a cuidar em sentido amplo da
ideologia®®? no processo. Por seu turno, o autor espanhol se destacou por tratar do mesmo
assunto através da o6tica do sentido estrito, conferindo as partes liberdade no processo,
defendendo a imparcialidade e terceiridade do magistrado?3-284,

Invariavelmente a afinidade por qualquer das ideias revela o pretenso processo.
Também produziram prestigiados trabalhos, com a finalidade de fortalecer as ideias
publicisticas com um forte condéo ideoldgico acerca do processo/procedimento, os brasileiros
José Carlos Barbosa Moreira e Ovidio Baptista da Silva, que apesar de cuidarem da ideologia
no processo, tomam rumos distintos. Nada diferente dos autores que buscam o processo como
garantia, mas ndo se identificam como garantistas?®.

Enguanto Ovidio Baptista da Silva Ovidio foi critico a racionalizacao, da tecnicidade,
defendendo “a jurisdicdo estatal, como instituicdo indispensavel a pratica de um auténtico

regime democratico”, ja José Carlos Barbosa Moreira “ndo somente cuidou de realizar uma

281 S30 elas: SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: O paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2004. e AROCA, Juan Montero. Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, das cartas
y quince ensayos. Juan Montero Aroca (coord.). Valencia: Tirant lo Blanch, 2006.

282Fssa ideologia empregada no presente trabalho é a vulgarizada popularmente como: como concepgio de
mundo produtora de uma vontade e de uma atividade pratica aceita socialmente como algo “natural”, como uma
fé, como uma religido, que os individuos admitem de modo espontdneo, como se fosse a “sua” concepgdo de
mundo. A classe ou alianca de classes que se torna capaz de produzir uma ideologia desse tipo torna-se ndo s6
dominante, mas dirigente da sociedade, ou seja, conquista a hegemonia, pois seus interesses sociais e politicos,
sua racionalidade, seu modo de ser e fazer, aparecem como 0s interesses gerais de toda a sociedade, tornam-se
“nacional-populares” (BARBOSA, Walmir (org.). Estado e poder politico. Goiania: UCG, 2004. p. 226).

283 PEREIRA, Mateus Costa. Processo e ideologia (em sentido amplo e estrito): um novo horizonte &
compreensdo do fendmeno processual. Revista de Direito Processual Civil, v. 2, n. 1, jan./jun. 2020. p. 125-
137.

284 PEREIRA, Mateus Costa. Processo e ideologia (em sentido amplo e estrito): um novo horizonte a
compreensdo do fendmeno processual. Revista de Direito Processual Civil, v. 2, n. 1, jan./jun. 2020. p. 125-
137.

285 “Em verdade, talvez sem se dar conta, Barbosa Moreira e Ovidio Baptista nutriam compreensdo diversa da
ideologia em si. De nossa perspectiva, identificamos um motivo para tanto: posto que ambos se preocupassem
em desnudar os influxos ideoldgicos, transitavam por dimensdes distintas. E o que se afere utilizando a
classificacdo entabulada por Nelson Saldanha (ideologia em sentido amplo e em sentido estrito) como lente. Ao
derradeiro, duas adverténcias”. PEREIRA, Mateus Costa. Processo e ideologia (em sentido amplo e estrito): um
novo horizonte a compreensao do fendmeno processual. Revista de Direito Processual Civil, v. 2, n. 1, jan./jun.
2020. p. 125-137.
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defesa do publicismo processual, como também fazer uma espécie de espantalho do
garantismo processual, taxando-o de ‘neoprivatismo’. 236287

Repisando o que ja fora dito no trabalho, na versdo propagada no garantismo
processual “o processo ¢ uma instituicdo de garantia (constitucional) de liberdade (ativa e
negativa) direcionada contra o Estado”. A expressdo traduz a origem do pensamento liberal
em sentido abstrato acerca do processo. Nesse sentido, “sua carga normativa se ampara sob a
intengdo primordial de proteger o individuo contra eventuais abusos ou desvios de poder pelo
Estado”?®® Essa assercdo aplica-se a qualquer natureza Constitucional seja ela social ou
liberal, conquanto a origem no “pensamento liberal”, a inten¢do ¢ a protecao do individuo em
qualquer das ocasides, frente ao Estado.

Segundo Eduardo Costa, a ideologia liberal percebida no processo, o que se conhece
por liberalismo processual, advém dos contornos valorativos liberais. Diz respeito a
teoria politico-liberal do processo e ndo juridico-dogmatica. “Propde menos juiz e mais
partes”. E dizer, a liberdade das partes exercendo suas respectivas “posi¢des processuais” e,
por outro lado, o Estado-juiz incumbido de sua correspondente “neutralidade funcional”.?®
Na atualidade, fala-se em social-liberalismo — ou fraternalismo, que seria fundamento

politico-ideoldgico compreendido na Constituicdo federal vigente, seria a mescla do liberal

286 RAATZ, Igor. A resisténcia instrumentalista e o surgimento da doutrina brasileira do garantismo
processual: uma breve anélise em dois atos. Coluna Garantismo processual. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/28-a-resistencia-instrumentalista-e-o-surgimento-da-doutrina-brasileira-
do-garantismo-processual-uma-breve-analise-em-dois-atos>. Acesso em: 20 mai. 2022. Costa afima que: “JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA é impreciso quando chama o garantismo processual de «neoprivatismo» 21,
abr. 2005). O termo obscurece, porquanto indevidamente associa 0 garantismo ao ordo iudiciorum
privatorum romano e, em consequéncia, a algo ruinico e démodé; por exclusdo, associa 0 instrumentalismo
processual — apelidado de «publicismo» — a la derniére mode a Paris, a coqueluche do momento. Tudo como se
o mundo «evoluisse» do privado ao publico. Como se o Estado fosse a causa finalis da histéria. E o proprio
HEGEL proclamando que «Der Staat ist gottlicher Wille als gegenwartiger, sich zur wirklichen Gestalt und
Organisation einer Welt entfaltender Geist» (Grundlinien der Philosophie des Rechts. § 270) (traducéo livre: «O
Estado € a vontade divina como espirito presente ou atual que se desenvolve na formacéo e organizagdo de um
mundo»)”.

287 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Neoprivatismo no processo civil. In: . Temas de direito
processual. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 87-102. p. 88-95. Em estudo anterior, publicado em 1984, o
professor destacava que: “confiar ao juiz papel mais ativo na diregdo e na instrugdo do feito, ao contrario do que
parecem recear alguns, ndo implica for¢osamente instaurar no processo civil o dominio do ‘autoritarismo’ ou do
‘paternalismo’.” (...) “A ampliagdo dos poderes do 6rgdo judicial ndo tem como contrapartida necessaria o
amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminacéo, ou sequer a redugdo, das garantias a que fazem jus e
tampouco da responsabilidade a que fazem jus.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. Neoprivatismo no processo
civil. In; . Temas de direito processual. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 87-102. p. 54.

288 BARBA, Rafael Giorgio Dalla. Se o processo é uma garantia de liberdade, ele € um direito de defesa.
Coluna Garantismo Processual. Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/leitura/46-se-o-processo-e-
uma-garantia-de-liberdade-ele-e-um-direito-de-defesa#: ~:text=Emp%C3%B3rio%20d0%20Direito-,%2346%20-
%20SE%200%20PROCESS0%20%C3%89%20UMA%20GARANTIA%20DE%20LIBERDADE%2C,%C3%
89%20UM%20DIREITO%20DE%20DEFESA&text=%CE%B3%CE%BD%E1%BF%B6%CE%B8%CE%B9
%20%CF%83%CE%B5%CE%B1%CF%85%CF%84%CF%8C%CE%BD>. Acesso em: 24 mai. 2022.

289 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 211.
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com o social, essa percepcdo consagra uma hermenéutica fraternal pujante no Judiciario, mas
é importante frisar que “se outrora estavam o0s brasileiros suspensos entre liberalismo e
estatismo, hoje, porém, a opgcdo manifesta € por uma convergéncia de ideologias™?%°.
Trata-se, pois, de colocar a liberdade acima da autoridade, invertendo, portanto, a
I6gica comum as diferentes legislagdes processuais autoritarias do século XX. Dizer
gue o processo deve ser pensado para as partes nao significa que o processo seja das
partes. O garantismo processual ndo defende um retorno puro e simples do modelo
liberal de processo e, portanto, ndo é sindbnimo de um privatismo processual. E um

equivoco associar o garantismo processual aos modelos processuais tipicamente
liberais do século.?!

O jurista e ex-ministro do Supremo Tribunal de Justica Ayres Brito, defende como
constitucionalismo fraternal um sucessor do Estado social, “tudo na perspectiva de se fazer da
interacio humana uma verdadeira comunidade; isto é, uma comunhao de vida”?%2, Apreende
por hipotese a igualdade social e o pluralismo de vida “cabalmente experimentado e
proclamado como valor absoluto”.

A discussdo da passagem (ou ndo) de um constitucionalismo liberal para o social,
interessa a pesquisa na problematizacéo e justificacdo das consequéncias atuais, pela qual se
ampara o Ordenamento Juridico em seu eixo central Constitucional. Contudo, calha enfatizar
que para a teoria das garantias relacionadas ao Processo e este como Direito Fundamental
extraido da norma Constitucional, o ndo intervencionismo Estatal também € uma forma de
proteger o individuo de discricionariedades.Ao fim e ao cabo, se deve ter precaucdo com o0s
pensamentos (liberal/social/fraterno) irradiados dos Constitucionalismos para que ndo recaiam
em detrimento as garantias processuais que sdo fundamentos expressos na Constituicao.

A importéncia das ideologias no processo significa a sua implicacédo irrefutavel do
modo pelo qual se interpreta o aparelhamento administrativo-funcional do Estado-Juiz, suas
decisdes judiciais, a forma de atuacdo nos cargos judiciarios e apoio, objetivos, e tudo mais
relacionado ao Estado por conduto do exercicio da funcéo jurisdicional. “Tendo isso em
consideracdo, um pequeno esforco € suficiente para se concluir que influxos ideoldgicos
também se mostram capazes de fomentar ingeréncias sobre a apreensdo e manejo da

instituicdo (processo) que legitima a atuac&o jurisdicional e o seu resultado’%,

290 REALE, Miguel. O Estado Democréatico de Direito e o conflito das ideologias. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 43-51.

291 RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Uma teoria do processo sem processo? A formagdo da “teoria geral
do processo” sob a dtica do garantismo processual. Casa do Direito, 2021. p. 171.

292 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 216.

293 DELFINO, Lucio. Como construir uma interpretacdo garantista do processo jurisdicional?R. Bras. Dir.
Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 25, n. 98, p. 207-222, abr./jun. 2017. “Juan Montero Aroca elucida que a
origem das concepgdes assumidas pelos estudiosos acerca do processo € de ordem politica, embora muitas vezes
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A bem da verdade, ndo hd uma determinacdo aproximativa entre o liberalismo e
garantismo, um ndo € “causa direta” do outro, assim como 0 segundo ndo procede do
primeiro. Segundo Eduardo Costa, 0 que existe € a relacdo de “equivaléncias ou parentescos
de propostas”?% e cada qual defendendo as suas respectivas segunda a sua natureza, politica e

juridica a seu modo.

Por isso, o garantismo processual ndo é da direita nem da esquerda. Nao pertence a
uma nem a outra. N&o lhes é exclusivo «patriménio» dogmatico. N&o é propriedade
de nenhuma delas, embora possa ser apropriado por ambas. Em tese, um esquerdista
pode a) apregoar ao processo uma fungdo anti-arbitraria, b) cingir a jurisdicdo a
aplicagdo ndo-criativa e imparcial do direito, e c) relegar a tarefa sdcio-equalizadora
a legislacdo e a administragdo. Seria, alids, de todo razoavel. Afinal, s6 ocupantes
dos cargos legislativos e executivos de provimento eletivo tém legitimidade
democratica; logo, s6 a eles cabe a esquematizacdo discricionaria de politicas
igualitarias. Aos juizes - ocupantes de cargos de provimento vitalicio - se reserva
uma atividade técnica vinculada, ja que lhes faltam a capacidade planejadora e a
visdo global das necessidades publicas, das travas burocraticas e das insuficiéncias
orcamentarias. Dai por que garantismo processual e esquerdismo ideolégico sdo
plenamente compossiveis.?*®

Finalmente, dizer-se garantista ndo € a mesma coisa de declara-se liberal, tampouco
neoprivatista, ndo que seja um demérito, isto porque, a intengdo do emblema atribuido ao
garantismo é empenar o pensamento. Com essa atitude de langar denominag6es secundarias, €

“envolvé-lo em preconceitos e, assim, blindar-lhe a compreensdo correta”. A usurpacao para

ocultada sob 0 manto da técnica processual. Sobre o tema: AROCA, Juan Montero. Sobre el mito autoritario de
la buena fe procesal. Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, das cartas y quince ensayos. 2. ed.
Coordenador: Juan Montero Aroca. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 292-352”.

294 “Todavia, ndo ha ai uma «plenitude de correspondéncias»: @) para o liberalismo processual, o processo é
coisa privada das partes, que ali duelam com autonomia individual total, sem qualquer marco regulatério fixado
pela lei ou pelo juiz [laissez-faire processual]; b) por sua vez, para 0 garantismo processual, o processo é
coisa publica para as partes (afinal, é garantia constitucional), que debatem sob uma heteronomia regulatoria
legal, ou seja, dentro de marcos procedimentais rigidos fixados pela lei e garantidos pelo juiz [ne-laissez-pas-
faire processual]. Talvez sejam essas as differentiee specifica entre uma coisa e outra”. eduardo

295 “Na verdade, s6 havera algo intrinsecamente «liberal» no garantismo se o termo se relacionar a liberdade.
Processo é garantia de liberdade. Mais: € garantia de liberdade dos jurisdicionados contra a jurisdi¢do. Ora, 0
fenbmeno constitucional consiste na constricdo juridica do poder, que se d& em dois planos: a) no
plano horizontal, trisseca-se o poder nas funcg@es legislativa [rectius: jurislativa], administrativa e jurisdicional,
que se controlam reciprocamente; b) no plano vertical, aos cidaddos se imputam posic¢des juridicas ativas, cujo
exercicio basta a evitar, mitigar ou eliminar os efeitos nocivos do arbitrio estatal. A essas posi¢des se d4 o nome
de garantias de liberdade, garantias liberais ou simplesmente garantias. Portanto: b.1) se oponivel ao arbitrio
jurislativo, é garantia «liberal» contrajurislativa (ex.: garantia do controle de constitucionalidade); b.2) se
oponivel ao arbitrio administrativo, garantia «liberal» contra-administrativa (ex.: garantia da licitagdo); b.3) se
oponivel ao arbitrio jurisdicional, garantia «liberal» contrajurisdicional (ex.: garantia do juiz natural). A cada
funcdo corresponde uma garantia, que a controla. Com isso se republicaniza o poder, conferindo-lhe
contrastabilidade. Nesse sentido, o processo - como garantia «liberal» contrajurisdicional - integra o rol dos
direitos e garantias fundamentais de primeira dimensdo ou geragdo (as chamadas «liberdades civis e politicas»)”.
Eduardo
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deturpacdo das caracteristicas garantistas, macula a garantia constitucional que € o
processo.?%

Assim, ndo se nega os atributos ideoldgicos indeléveis arraigados nas avencas
processuais e que constantemente imputam um carater distinto da ideia originaria da teoria,
como a dogmatica garantista, dados os pontos de convergéncia. Contudo, a forma empregada
reflete a tentativa de desqualificar a teoria garantista, em razdo disso que é importante
conhecer da doutrina, bem como os fundamentos linguisticos empregados para o fascinio de

outras doutrinas em detrimento da rejeicdo de outras.

A Linguagem e a (des)caracteriza¢do da Doutrina Garantista Processual

Nas academias juridicas, principalmente na graduacdo, os estudos sdo, em regra,
iniciados pelos principios, pelo menos os principios julgados gerais (constitucionais) e
especificos. E aqui, ter-se-4 como baliza o Processo e a Constituicdo para exemplificar que na
Teoria Geral do Processo, o principio da Imparcialidade — que diz respeito ao juiz — faz crer
em uma heterocomposicao isenta de inclinacBes do magistrado; ja no Direito Constitucional,
estuda-se o principio da Separacdo dos Poderes que, certamente, havera o referimento ao
ativismo judicial, com a proposta de discuss@o de sua repercussdo no Direito.

Desse modo ¢ plausivel concernir que “um principio ¢ simplesmente um ponto de
partida”, acerca disso, serd mais bem pontuado no proximo capitulo, contudo, importante
antecipar que, “da mesma forma que ninguéem pode caminhar a parte alguma (sempre gque o
faz seguird a algum sentido), esse ponto de partida deve ser visto em funcdo do que se
pretende achar ou atingir ao chegar (no direito privado isso se chama causa eficiente e causa
fim) ”. Ao fim e ao cabo, o principio aplicado dependera da tese defendida, sendo por tanto

um recurso no discurso argumentativo-persuasivo-retorico?®’. Conforme Velloso:

296 “Assim sendo, confunde planos quem diz que o processo como garantia ¢ sempre uma apologia ideologico-
liberal. Nao se trata necessariamente de exercicio deliberado de credo direitista. Um supra-, ndo- ou antiliberal
ndo descai em liberalismos se faz a defesa intransigente do habeas corpus, do mandado de seguranca, da
advocacia, do contraditério, da ampla defesa, do duplo grau de jurisdicdo, do juiz natural, da motivagdo, da
reclamacéo as ouvidorias de justica e de tantas outras garantias individuais que refreiam o arbitrio jurisdicional.
Alids, € interessante ver setores da esquerda invocarem ontem a «opinido publica» contra os seus adversarios
e hoje as «garantias liberais» em prol dos seus partidarios. Oxald estejam maduros para essas garantias
como conquistas civilizatorias, ndo como meras pegas de uma «superestrutura juridica burguesa»”. COSTA,
Eduardo José da Fonseca.

297 FERNANDES, Danilo Aradjo. A razdo da retorica: hermenéutica, pragmatismo e a Idgica argumentativa
no discurso econdmico. Dissertacdo de mestrado. Programa de Pos-graduagdo em Economia - UFRS. 2003.
120p.
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Insisto recorrentemente que o debate processual é luta, e ndo um passeio alegre e
despreocupado das partes, de méos dadas, a caminho do parque. Portanto, 0s
contendores — protagonista e antagonista — n&o estdo interessados na busca da
verdade — tal como afirmam ilustres tratadistas —; querem ganhar quanto ao que foi
pretendido ou quanto ao que foi resistido®®,

Dificilmente é apresentada a linguagem no direito como um meio introdutdrio de
compreensdo do direito. Ha quem sustente uma vertente de questdes controversas no direito
por seus proprios motivos, ndo sabe ao certo onde se originam sentidos, qual o valor
relacionado ao instituto, tampouco sabe indicar questfes intimas relacionadas ao assunto, é
uma das principais criticas dos autores garantistas?®.

Tudo isso que se apresenta como Obvio — e de fato o € — mas conclama o
desbravamento substancial de temas especificos na doutrina processual, fazendo uma analise
dialética. Sera percebido que, em geral se trabalha por afinidade com o tema sem dialogar
com as doutrinas antitéticas.

A exemplo disso, h&d quem considere o garantismo processual numa roupagem que
mais se trata de instrumentalismo, instrumentalismo neo-garantista e garantismo neo-
instrumentalistas, os dois ultimos sdo considerados confusos em suas exposi¢cdes, uma vez
que, acreditam que o processo é um instrumento do Estado para “efetivagdo de direitos”, em
um sincretismo desarrazoado e desprendido as premissas originais.>® Contudo, essas
diversificacbes tedricas — ou devaneios — admitem que o juiz deva ter limitacbes em sua
atuacdo ou ainda podem concordar com a ideia do processo como garantia, mas nao

contrajurisdicional, haja vista a necessidade em obter a suposta “eficiéncia” processual. O

298 Acerca disso: “Por exemplo, implica auséncia de preconceitos de todo tipo (particularmente racial ou
religioso); independéncia de qualquer opinido e, consequentemente, ter ouvidos surdos ante a sugestdo ou
persuasdo da parte interessada que possa influir em seu &nimo; ndo identificacdo com alguma ideologia
determinada; completo alheamento frente a possibilidade de dadiva ou suborno, e a influéncia de amizade, édio,
piedade, da imprensa etc. E ndo ter envolvimento pessoal nem emocionalmente com o assunto litigioso e evitar
toda participacdo na investigacdo dos fatos ou na formagdo dos elementos de convicgdo, bem como de julgar
segundo seu proprio conhecimento privado do assunto, e assim por diante”. VELLOSO, Adolfo Alvarado. O
garantismo processual. In: CALDEIRA, Adriano César Braz (org.). Processo e ideologia. Sdo Paulo: Ltr, 2015.
p. 10.

299 Sobre o panorama: COSTA, Eduardo José Fonseca; PEREIRA, Mateus; CARVALHO FILHO, Anténio;
RAATZ, Igor. Mesa redonda 26: O que é Garantismo Processual? Falando de processo. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=616s>. Acesso em: 17 jul. 2020.

300 “A visdo garantista no sentido de que o processo serve as partes, e ndo ao Estado-juiz, decorre da, ja
mencionada, primazia da liberdade sobre a autoridade. Contudo, a énfase no individuo, e ndo no Estado, ndo
consiste em uma opcao ideoldgica ou arbitraria. Trata-se, mais precisamente, de uma consequéncia normativa,
de um reflexo do texto constitucional brasileiro. Conforme referido anteriormente, o garantismo processual é
uma teoria juridico-dogmatica que tem, como ponto de partida, a Constituicdo brasileira de 1988, a qual, pela
primeira vez em nossa tradicdo, deu primazia topoldgica aos "direitos e garantias fundamentais"”. RAATZ, lgor;
ANCHIETA, Natascha. Uma teoria do processo sem processo? A formagdo da “teoria geral do processo” sob a
Gtica do garantismo processual. Casa do Direito, 2021. p. 174.


https://www.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=616s
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instrumentalismo processual, também chamado pela doutrina de modelo inquisitorial®®!, que é
quem claramente dispGe de uma percepgdo anti-garantista, sobretudo a lidima corrente
garantista brasileira.

Nessa esteira de utilizagcdo de recursos persuasivos conforme inclinagdes proprias,
Tarek Moussallem aduz que as discordancias entre os juristas sdo, em rigor, provenientes de
desajustes linguisticos nos significados dos signos por eles usados.3%? Que, geralmente quando
sdo realizadas perguntas como: vocé é garantista? Sequer sabe-se o verdadeiro sentido da
palavra. Os juristas se lancam em debates calorosos, se digladiam por atribuirem a palavra
diversos conceitos.

Beclaute Oliveira diz que “no desenrolar do discurso, a mesma unidade da lingua pode
ser valorada de forma distinta. Assim, a palavra e a oragdo ganham valor no enunciado. Neste
passo, pode-se afirmar que apenas no enunciado os valores verdade e falsidade, belo e feio,
justo e injusto podem ser aferidos32,

O que é ato juridico? Sdo perguntas perigosas que se ndo forem devidamente
analisados circulardo sem nada explicar. Ex.: Igualdade, seria: tratar igual os iguais e desigual
os desiguais. Dessa forma nascem as incompreensdes — sem significado — fazem os discursos
dos juristas carecerem de certa objetividade, clareza, concisdo e coeréncia. “A situacdo se
agrava quando ocorre a baralhada de planos (niveis) do discurso juridico entre linguagem do
direito positivo (linguagem objeto) e a linguagem da Ciéncia do Direito (metalinguagem) ”.3%

Torna-se entdo problematica e atual a questdo em torno da existéncia de limites para

atuacdo do Poder Judiciario como intérprete do direito, principalmente quando se busca
soluciona-la a partir da analise da linguagem. O problema da discricionariedade judicial tem
sido tratado com vigor no ambito da Filosofia do Direito, principalmente sob a perspectiva
das teorias da justificacdo, com énfase nos problemas ligados a legitimidade de esse agir

discricionario®°®,

301 FILHO, Antonio Carvalho. Pequeno manual pratico para o debate instrumentalistas (e
afins) vs garantistas processuais. Empério do Direito. Disponivel: www.emporiododireito.com.br. Acessado:
29/10/2019.

302 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Sobre as defini¢des. CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); BRITTO,
Lucas Galvdo de (org.). Logica eDireito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 260.

303 SILVA, Beclaute Oliveira. A cogni¢do no mandado de seguranga sob o prisma dialégico de Mikhail
Bakhtin. 2011. 291 f. TESE (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Centro de
Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011.p. 45.

304 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Sobre as definigdes. CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); BRITTO,
Lucas Galvdo de (org.). Logica eDireito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 261.

305 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Limites linguisticos legislativos da discricionariedade judicial. Revista de
Informacéo legislativa, ano 46, n. 181.p. 314.


http://www.emporiododireito.com.br/

91

Ao lado desse enfoque, mostra-se de grande interesse, também, a analise do tema da
discricionariedade como um problema hermenéutico “Isso porque, se a discricionariedade ¢
obtida a partir das normas que sdo 0 objeto da interpretagédo, o problema da conceituacéo de
“norma” como categoria juridica acaba sendo prévio ao problema de como se deva interpreta-
la.

As transicBes dos conceitos se dao através da recepgdo para que um conceito seja
juridicamente relevante deve estar no interior do sistema do direito positivo. Ex.: determinada
teoria ndo ingressa no direito sem que uma norma (linguagem prescritiva) a contemple.
“Conceitos sdo inseridos no direito positivo sem a devida adequagdo. Por isso a necessidade
de categorizacdo logica de defini¢io”3%-307,

Os textos normativos tém algo a dizer sem depender do juiz para dizer algo por eles,
eles tém alteridade, algo em si, tem coisidade, ndo € o juiz que atribui sentido pleno aos
textos, o0s textos porque imersos numa tradicdo, numa experiéncia intersubjetivamente
compartilhada. Para além de algum grau de sentido que o juiz possa eventualmente atribuir.
Ou seja, 0s juizes estdo restritos aos determinantes semanticos e pragmaticos dos textos®®,

Os textos sdo formados por signos, cujo sentido esta imerso na tradicdo comunitaria
juridica. O juiz ndo inventa sentido para além desses determinantes semanticos e pragmaticos
mergulhados numa tradicdo. N&o obstante, quando os juizes dizem coisas que escapam aos
limites semanticos e pragmaticos do texto ele ndo é mais um intérprete aplicador, mas um
esquematizador de um novo texto ou de um texto reformador®®. Ou seja, o juiz se degrada, se
desnaturando de juiz, em legislador. O juiz passa a usurpar competéncia legislativa que ndo

lhe é atribuida pela Constituicio Federal de 1988. E o que se ver hoje a partir de uma

306 “Assim, apesar da existéncia de diversas formas alternativas para se relacionar retdrica e ciéncia, podemos —
conforme o Ultimo caso apresentado por Boaventura — também, apresentar e justificar uma aproximagdo ou
relacdo que visa afirmar a andlise dos discursos cientificos a luz do objetivo do cientista em convencer, de forma
justificada e racional, a comunidade académica especializada no que diz respeito a relevancia de suas premissas
ou teorias. Pois, é neste Ultimo sentido, que podemos realmente compreender as diferentes perspectivas
hermenéuticas, como um elemento condicionante fundamental para um possivel uso do instrumental de analise
da “nova retdrica” com o objetivo de avaliar os discursos cientificos”. FERNANDES, Danilo Aragjo. A razdo
da retdrica: hermenéutica, pragmatismo e a logica argumentativa no discurso econémico. Dissertacdo de
mestrado. Programa de P6s-graduacdo em Economia - UFRS. 2003. 120p

307 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Sobre as definicdes. CARVALHO, Paulo de Barros (coord.);
BRITTO,Lucas Galvéo de (org.). Logica eDireito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 261.

308 COSTA, Eduardo Jose da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.

309 Acerca do intérprete conduzindo uma nova leitura ao texto legal, Umberto Eco tem como aporte a figura do
leitor como intérprete importante para construgdo do significado, trazendo a problemética do que acontece com a
intencdo comunicativa e o processo de interpretagcdo, como configurar esse espago comum em suas obras. Ele
propde trés intencdes: a realizagdo da interpretacdo organica, O que o produto constituido esteticamente traz para
nos (intencdo do autor), intencdo do intérprete e a intengdo da obra (sua imanéncia), porque a obra estd pronta,
escrita e cabe ao leitor vir atribuir sentido. ECO, Umberto. Interpretacdo e Superinterpretacdo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001. p. 152.
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vanguarda neoiluminista que procura empoderar 0 juiz fazendo o que o garantismo mais
recrimina, capturando o processo e transformando-o de garantia individual de liberdade da
parte, em instrumento, ferramenta a servico do poder.3%°

No capitulo anterior foi visto o contetdo ideoldgico processual. O recurso linguistico é
uma forma de identificar os métodos descritivos, prescritivos, mas também da retérica, sem
exaurir o tema e tampouco adentrar substancialmente na abordagem linguistica, sera possivel
neste item analisar o resultado linguistico. A doutrina se debruca - ou deveria — acerca da
ciéncia do direito — intérpretes/juristas a partir do posto. O direito aplicado € um ato
decisional, isto porque, quem julga faz interpretacGes, por vezes, é motivado pelo doutrinador.
Nesta senda, importante saber diferenciar no direito a origem do discurso e sua pretenséo, de

modo a ndo descaracterizar as premissas da teoria, que neste caso, € a garantista.

Processo Justo e Devido Processo Legal

O motivo de tratar preambularmente de tais assuntos, para entdo ser discutido o
processo justo e o devido processo legal, é corroborar numa estruturacdo da problematica que
envolve o estudo do garantismo processual e desenvolver o debate dialogando com os
elementos da problematica proposta®!*. Como visto e revisto, quando se alude ao tema como
um complexo de situacOes juridicas que visa proteger as partes dos abusos e arbitrios do
Estado-Juiz, a partir do par de alelos: garantia e poder.

De um lado, albergando-se em um modelo de processo instrumental, hasteia-se a
vertente de um “processo justo”, cuja proposicdo confere a figura do magistrado a
incumbéncia de corrigir maculas processuais que estejam supostamente obstando a

consecucdo de um processo iddneo, outorgando, inclusive, a persecucao probatoria de oficio.

310 COSTA, Eduardo Jose da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.

311 Contudo, ndo h& como abster-se de, nas palavras de Didier: Fomentar por estas terras este vigoroso debate
no d&mbito do processo em geral, e do civil, em especial, de modo a que fique patenteado que a viséo ativista do
processo ndo € a Unica, e que o processo civil também pode ser pensado e atuado sobre as bases dogmaticas do
garantismo. Ou, em outras palavras: fomenta-se aqui o debate para que possamos (re)formular nossas convicgdes
com base em elementos juridico-processuais extraidos do sistema ao qual estamos vinculados, deixando de lado,
tanto quanto possivel, argumentos de autoridade que muitas vezes sdo justificados em posturas metajuridicas
que viabilizam solugdes jurisdicionais orientadas por um subjetivismo revelador de arbitrio, José Renato
Nalini, Glauco Gumerato Ramos e Wilson Levy talvez incompativel com o regime republicano e democratico
gue a Constituicao nos estabelece (grifado). Didier Jr, Fredie. Op. cit.
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Por sua vez, do outro lado, tem-se o principio sustentado no processo civil vigente que dispde
de um procedimento dispositivo que direciona as partes ao 6nus probatério®!2,

Ademais, as teses fixadas no entorno do processo justo sd@o justificadas em razdo da
efetividade do processo, indicando ser um direito fundamental a tutela efetiva do Estado ao
individuo, como se depreende a seguir:

No Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia concreta dos direitos
constitucional e legalmente assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional
efetiva, porque sem ela o titular do direito ndo dispde da protecdo necessaria do
Estado ao seu pleno gozo. A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas
uma garantia, mas, ela prdpria, também um direito fundamental, cuja eficacia
irrestrita é preciso assegurar, em respeito a propria  dignidade humana. O

Direito Processual procura disciplinar o exercicio da jurisdigdo através de principios
e regras que confiram ao processo a mais ampla efetividade, ou seja, o maior alcance

pratico e 0 menor custo possiveis na protecdo concreta dos direitos dos cidadaos*S.

Insurge-se,a escola garantista, a forte critica por meio da qual se infere inobservancia
ao devido processo legal, que sofre uma releitura em proveito do suposto processo justo.
Nesse sentido, busca-se o evidenciar algumas premissas procedimentais no processo na
denotacdo de uma possivel censura a Constituicdo Federal, ao se dispensar a legalidade
processual em favor do dirigismo judicial.

A idealizacdo de um processo justo imerge em percepcdes fluidas ao confiar no fator
subjetivo, o primor da justica e equidade. Com base nisso, ndo se discute a divinizacdo de
uma corrente processual, mas a predisposi¢cdo de inaugurar uma fase de legitimacdo do
discernimento propagado pela via dispositiva do processo, reconhecendo o0 processo como
uma garantia constitucional de justica que reverencia o devido processo legal.

Talvez a melhor forma de falar da solucdo para aspectos que maculam o processo,
como as diversas demandas que sdo ajuizadas diariamente, seja importante primeiramente
evidenciar raizes estruturais dogmaticamente, dentre eles, o fomento da figura do magistrado
como saneador de lacunas legais, tdo encorajado por meio do instrumentalismo processual.

Em Mitidiero, autor precursionista do modelo cooperativo no Brasil, encontramos

que:

312 CARVALHO FILHO, Anténio. Processo como direito fundamental: a desconstrugdo do "processo justo" e
a edificacdo do devido processo legal. Tese (Doutorado). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo -
Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito. Sdo Paulo: [s.n.], 2021.

313 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: O processo justo. Novos Estudos Juridicos, [S.
I.], v. 7, n. 14, 2008. DOI: 10.14210/nej.v7n14.p%p. Disponivel em:
<https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/1>. Acesso em: 14 set. 2022.
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Ao contexto cultural do Estado de Direito (Rechtsstaa, Etat Légal), em que o
processo era concebido unicamente como um anteparo ao arbitrio estatal, ao passo
que hoje o Estado Constitucional (Verassungsstaat, Etat de Droit) tem por missio
colaborar na realiza¢do da tutela efetiva dos direitos mediante a organizacdo de um

processo justo.314

Aos instrumentalistas resta a conclusdo de que o processo € instrumento da jurisdicdo
para aplicar a lei material ao caso concreto, uma ferramenta operacional a disposicdo do
Estado. Talvez essa compreensdo fique até contundente aos conceitualistas simplistas
formuladores de mapas mentais, que enxergam a distancia o sentido do processo®'®.

Na ala garantista, Mateus Pereira aduz em sua obra que o principal conflito travado
junto a corrente instrumentalista no refutamento do processo dispositivo, é o induzimento a
realizar uma analise particular da matéria e, por consequéncia, enfrenta-las, ja que, sdo
desferidas reprochas sobre um tanto que sequer possui conhecimento de sua assercéo, de
maneira que sdo conduzidas discussdes conjecturando maculas por suas proprias razdes.?

Talvez, porque tenha se hasteado uma manifesta valorizagdo do processo, advinda dos
preceitos constitucionais contemplados relevantemente nas premissas garantistas. E dizer,
entender que 0 processo nao é um mero acessorio em favor do Estado, mas por outro lado,
compreender que 0 processo € garantia em si, oriundo de suas préprias premissas, elevando-o
ao patamar de constitucional, como visto, € uma garantia positivada na Lei Maior. Assim,
também uma garantia legal.

Acreditar na defesa de um sistema processual idoneo esta umbilicalmente ligado ao
estudo do Garantismo Processual, que nesse viés nao diz respeito tdo somente a uma episteme

juridica conforme Eduardo Costa defende, mas também a identificacdo correlata ao Direito

314 MITIDIERO, Daniel. Direito Fundamental ao Processo Justo, in Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil N° 45 — Nov-Dez/2011, p. 23 e 24.

315 “Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é somente falar em suas ligagcbes com a lei material. O
Estado é responsavel pelo bem-estar da sociedade e dos individuos que a compde: e, estando o bem-estar social
turbado pela existéncia de conflitos entre as pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os
conflitos, devolver & sociedade a paz desejada. O processo € uma realidade desse mundo social, legitimada por
trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da jurisdi¢do o Estado persegue: sociais,
politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da jurisdi¢do e, sobretudo seu escopo social magno da
pacificacdo social constitui fator importante para a compreensdo da instrumentalidade do processo. Por outro
lado, a instrumentalidade do processo aqui considerada, € aquele aspecto positivo da relacéo que liga o sistema
processual a ordem juridico-material e a0 mundo das pessoas e do Estado, com realce a necessidade de predisp6-
lo ao integral cumprimento de todos 0s seus escopos sociais, politico e juridico. Falar de instrumentalidade nesse
sentido positivo, pois, € alertar para a necessaria efetividade do processo, ou seja, para a necessidade de ter-se
um sistema processual capaz de servir de eficiente caminho a “ordem juridica justa”. Para tanto, ndo so € preciso
ter consciéncia dos objetivos a atingir, como também conhecer e superar os ébices econémicos e juridicos que se
antepde ao livre acesso & justica”. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 282 ed. Sdo. Paulo: Malheiro, 2012. p.47

316 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.
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Constitucional em face de suas predilecbes quanto as garantias fundamentais do Estado
Democrético de Direito®Y'.

As garantias, tratadas no instituto supra, angariam forma descomunal quando
analisadas através do enfoque do devido processo legal, isto porque, o Garantismo, além de
conceber o carater constitucional ao direito abarcado, também apresenta a defesa da
observancia da legalidade estrita.

Do exame das elucidagbes da corrente garantista, depreende-se a sua defesa sagaz ao
juizo de que o processo ndo pode jamais desvencilhar-se do constitucional, e em sendo assim,
deve observar as ideias garantistas e ndo se aventurar em “extrajuridicidades” n&o
constitucionais®!8, é onde recai majoritariamente sua critica aos demais modelos de Processo.
Para corrente, a liberdade judicial outorgada para resolugédo de questdes, em consonancia com
0s anseios da sociedade, ainda que, em irresignacdo legal, onde se ergue a bandeira da
pacificacdo, é brindar o Estado-Juiz com mais poderio, incentivando o dirigismo judicial.

O devido processo legal é garantia constitucional (na esteira do que se vem elucidando
nesta pesquisa) que se caracteriza pelos principios da isonomia processual (abrangendo a
imparcialidade do Juizo), do contraditdrio, da ampla defesa (que inclui o direito ao duplo grau
de jurisdicdo e a indispensabilidade da presenca do advogado ou defensor publico), da
inafastabilidade da prestacéo jurisdicional (acesso a justica); do juizo natural, do direito-de-
acdo, da imposicdo de fundamentacdo das decisbes e da razoavel duracdo do processo e 0s
meios para sua célere tramitagdo®L®.

Essa garantia presta-se a possibilitar a participacdo dos envolvidos (partes, isto &,
aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento estatal) na construcdo dialética das decisdes
(sentenca, interlocutérias e acérdao) e na fiscalizacdo incessante — (re) construcdo — do

ordenamento juridico vigente32°.

317 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 329.

318 COSTA, Eduardo José da Fonseca. O processo como instituigdo de garantia. Disponivel em:

<https://www.conjur.com.br/2016-nov-16/eduardo-jose-costa-processo-instituicao-garantia>.  Acesso em: 30
outu. 2019.

319 No Brasil, especificamente, j& foi mencionada a razoavel dura¢do do “procedimento” e os meios que
garantam sua célere tramitacdo é Direito Fundamental dos cidaddos. No entanto, tem sido usado contra estes,
uma vez que tém servido de justificativa para as interminaveis reformas processuais, que cada vez mais
suprimem direitos das partes, com base na retérica de que imprimird celeridade & atividade da prestacdo
jurisdicional conferindo poderes aos juizes, em preteri¢do do devido processo. PINHEIRO, Guilherme César. As
reformas processuais e 0 devido processo legal: incursdes sobre a razodvel duragdo do procedimento e a
efetividade processual no processo democratico. Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 8, n. 1, p. 77-
116, jan./jun. 2011.

320 PINHEIRO, Guilherme César. As reformas processuais e o devido processo legal: incursbes sobre a
razoavel duracdo do procedimento e a efetividade processual no processo democratico. Prismas: Dir., Pol. Publ.
e Mundial., Brasilia, v. 8,n. 1, p. 77-116, jan./jun. 2011.
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E preciso uma enorme precaucio na compreensio do «devido processo legal», pois
tem ele sofrido inGmeras alteracdes. Correntes autoritarias tém deturpado
semanticamente o0 «devido» da expressdo «devido processo legal», fazendo-o
sindnimo de «justo». truncam a expressdo, dela subtraindo o termo «legal». Logo,
0 devido processo legal rebaixa-se no chamado «processo justo». Essa expressao €
um ardil hermenéutico, um mar de vaguiddo. Tudo nela cabe. Inclusive dizer que o
processo sO € «justo» se serve a «justica», a «ordem juridica justa» e, assim, ao

«justo juiz», que as propicia321.

Poder-se-ia pensar em uma proposta de resolucdo dos problemas elencados no
presente trabalho, principalmente no tocante a abrangéncia do poderio estatal na persecucéo
de um processo subjetivamente justo. O que ndo se pode olvidar é que o principio dispositivo
se trata de um meio assecuratério no processo das partes assumirem o papel ativo para o
deslinde de sua demanda.

O juiz que ignora a lei, pode inclusive ignorar as regras da imparcialidade. Se o juiz
ignora a lei para se aproximar do senso de justica, ele pode ignorar as regras de suspeicdo e
impedimento também. Justamente por entender que estd apto para julgar algo por suas pre-
compreensdes, inferir conhecer a matéria. A lei é vontade do povo, ndo se admite atividade
criativa na busca por um processo justo. O que se pode mitigar, ignorar, desconsiderar na
norma processual sob a justificativa de um processo justo? O préprio devido processo legal
que € regra constitucional para o processo é ameacado.

Assim, serdo permeados 0s itens, a seguir, com o principio dispositivo e sua
mitigacdo que compromete sua integridade no processo, visto que se trata de um principio
piloto do processo civil e se desconstroi a partir da intromissdo dos magistrados,

principalmente no que tange as provas.

321 Entdo, o juiz passa a ter ainda mais poderes, plasmando extralegalmente o procedimento. E, em
consequéncia, o processo deixa de ser garantia de liberdade do cidaddo e se transmuda em ferramenta oficial do
Estado para a consecucdo de finalidades extragarantisticas (igualdade, solidariedade cooperativista, «verdade
real», justica material etc.). COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 71.
Ver também em: ABDPRO #15 - Breves meditacdes sobre o devido processo legal. Disponivel em: <ABDPro
https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-15-breves-meditacoes-sobre-o-devido-processo-legal#15>.
Acesso em: 30 de jan. 2021.
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4 DISPOSITIVIDADE PROCESSUAL: A CONSTRUCAO TEORICA DE SUA
MITIGACAO

Linhas Gerais Acerca da Construgdo Teorica dos Modelos Processuais

Em que pese a proposta do trabalho de tratar dos modelos processuais, seu deslinde foi

encampado originariamenteno “debate ideologico” entre garantistas e ativistas®??

, € depois
enveredou a discussdo do modelo dispositivo versus instrumentalismo, se mostrando muito
importante na elucidacdo das transformacdes sofridas pelo principio dispositivo, este que
melhor se adequa as premissas da Escola Garantista no Cédigo de Processo Civil. Isto porque,
0 principio dispositivo passou a ser chamado de modelo e tem subsidiado outra proposta
modelo com sua mitigagio®?3,

Em verdade, os modelos processuais foram forjados na identificacdo de divisdo de
tarefas a serem realizadas dentro do procedimento, a competéncia das atribuicdes
correspondentes ao Estado e as partes®®, tal método é conhecido como formalismo
processual*?®. Nesse sentido, “ndo obstante haja muita discussdo em torno da caracterizagéo

de tais modelos, bem como seja criticavel a terminologia, a dicotomia ainda continua sendo

322 SPERANDIO, Pedro Lube. Contra os poderes instrutorio do juiz: a prova ex officio e a quebra de
imparcialidade judicial. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2011. p. 52.

323 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizacdo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 116.

324 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizagdo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 116.

325 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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bastante utilizada e serve, pois, como uma apresentacdo, ao menos para fins didaticos, do
tema32®”,

A doutrina brasileira costuma trabalhar a dogmatica processual com a identificagdo
histdrica dos paradigmas®?’, com o destaque inicial sob a 6tica do pilar da modernidade, que
propunha racionalidade e confianca no conhecimento cientifico, cuja intencdo era
compreender fatos juridicos. Em seguida, com a pds-modernidade, muda-se o0 objetivo,
dando-se azo a um novo paradigma, uma construcdo juridica a partir das experiéncias
complexas do ser humano. Essas nog¢des iniciais servem a pesquisa para corroborar o grau
cientifico dos modelos processuais, que influenciados pelas mudancas paradigmaticas
atravessadas frente as fases histdricas e culturais da sociedade, promovem as caracteristicas
atuais do processo civil brasileiro.

Conforme abordado no terceiro capitulo, € um método substancial na reflexdo da
concepcdo publicista da atualidade, além de seus influxos processuais, como Se percebe as
mudancas do procedimento civil com o fito de dar efetividade as demandas sociais, assim
infere Antunes e Silva:

A espinha dorsal do processo civil brasileiro, o procedimento ordinario, que
trabalhava com a cognicdo exauriente como sua principal garantia na obtencdo de
uma decisdo definitiva cheia de certeza juridica quanto a correta aplicacdo da lei,

hoje se Vvé permeado de novas medidas juridicas que o socorrem das
imprevisibilidades, das constantes mudancas e dubiedades tipicas da sociedade

humana®28,

A “decisdo cheia de certeza” baseada na racionalidade, tem sido suplantada pela
persecucdo de uma decisdo justa, € o que se buscard neste capitulo: evidenciar a critica

garantista a deturpacao da divisdo de trabalhos no processo, em que as partes ficam restritas

326 DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In:
Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Organizagdo: Fredie Didier Jr., José Renato Nalini, Glauco
Gumerato Ramos e Wilson Levy. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 208.

327 “O conceito de paradigma, segundo Thomas Kuhn, é definido sob dois aspectos. O primeiro deles é que
paradigma representa o conjunto dos principios, metodologias, conceitos basicos e teorias de uma comunidade
cientifica. Esta desenvolvera seus estudos & luz de um paradigma. Paradigma também é definido como o
conjunto de solugdes para os problemas apresentados por uma comunidade cientifica. S&o os instrumentos
utilizados para resolver os quebra-cabecas da comunidade. Para Thomas Kuhn h& uma revolucdo cientifica
quando ocorre mudanga de paradigma.” ANTUNES, Mércia Teixeira; SILVA, Monica Anselmi Duarte.
Aspectos criticos da dogmatica processual brasileira: do paradigma determinista & complexidade. Disponivel
em: <publicadireito.com.br/artigos/?cod=1de16907c72cefch>. Acesso em: 05 mai. 2022.

328 Em arremate, as autoras ao tratarem das transformacdes paradigmaticas, aduzem que “dentre outros juizos e
instrumentos judiciais, as tutelas de urgéncia — cautelar e antecipada —, concedidas a partir de um juizo sumario
da verossimilhanca, especialmente a disposicdo de proteger preventivamente o direito, dando real efetividade a
Justica, tem origem na complexidade do novo paradigma cientifico q ue leva em conta 0 novo ainda nao
previamente pensado e as incertezas dos fatos e do homem”. ANTUNES, Méarcia Teixeira; SILVA, Mbnica
Anselmi Duarte. Aspectos criticos da dogmatica processual brasileira: do paradigma determinista a
complexidade. Disponivel em: <publicadireito.com.br/artigos/?cod=1de16907c72cefcb>. Acesso em: 05 mai.
2022.
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em sua liberdade processual em relacdo ao angariamento de dirigismo judicial, como se
percebera durante o trabalho3%.

Para apresentagdo do tema, utilizar-se-a da analise juridica doutrinaria brasileira, que
se desenvolve a partir de uma bifurcacdo perceptiva classica. Entre os processualistas, existem
0s que estdo afinados a uma corrente conhecida como liberalista, conhecido como modelo
adversarial e os processualistas detidos a chamada acepcdo, teorica, social do processo, é 0
modelo inquisitorial. Nessa polarizagdo, ha um entendimento intermediario, € o caso da
acepcao social-liberal do processo®° que mescla as concepgdes anteriores, conhecido como
modelo misto ou cooperativo.

No caso do garantismo processual, a despeito de adiante se buscar alumiar sua
afinidade de acepcdo ao modelo, para a corrente doutrinéria adepta ao tema que se debruca
esse trabalho, o garantismo processual é origindrio de si proprio, oriundo das proprias
premissas que compreende dentro do ambiente dogmatico processual, ndo € derivacdo do
garantismo tradicional que protege qualquer coisa que ofenda, sdo garantias do processo e tem
0 processo como garantia®3?,

Em outras ideias garantistas, como a compreendida em Ferrajoli, também se percebe
aptidoes, em que “desse contexto que surge uma doutrina denominada de garantismo
processual, que tem por objetivo proteger o cidaddo dos abusos do Estado, caracterizado, no
caso, pelo aumento dos poderes do juiz”’3%, pode-se concluir, sobremaneira, por uma afeicéo

de cunho liberal. Como se depreendera a seguir.

Modelos Tradicionais de Processo: Adversarial e Inquisitivo

329 Esse atributo é importante para o direito, tendo em vista que os estudantes e depois os futuros profissionais
vdo se moldando de acordo com o paradigma dominante. Segundo Edgar Morin, “[...] o paradigma institui as
relacdes primordiais que constituem os axiomas, determinam os conceitos, comandam os discursos e/ou teorias.
Organiza a organizagdo e gera a gera¢do ou regeneragdo”. Morin acrescenta que a mudanca de paradigma nédo
pode ocorrer direta e imediatamente, € preciso que em um contexto “[...] aparecam frestas, fissuras, erosdes,
corrosdes no edificio das concepgdes e teorias subentendidas, visto que as restauragdes e reformas secundarias
fracassam” MORIN, Edgar. O método 4. Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 268.

330 LEITE, Gisele. Garantismo Versus Ativismo ou o velho embate do cidadao contra o Estado. Disponivel
em: <https://www.jornaljurid.com.br/colunas/gisele-leite/garantismo-versus-ativismo-ou-o-velho-embate-do-
cidadao-contra-o-estado>. Acesso em: 29 out. 2019.

331 CARVALHO FILHO, Antbnio; COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEREIRA, Mateus Costa; RAATZ,
Igor. Mesa Redonda #26 - O que é o Garantismo Processual? Canal falando de processo. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=2820s>. Acesso em: 25 mai. 2020.

332 DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Disponivel —em:  <https://www.academia.edu/1771108/Os_tr%eC3%AAs_modelos_de_direito_processual>.
Acesso em: 04 mai. 2022.


http://www.jornaljurid.com.br/colunas/gisele-leite/garantismo-versus-ativismo-ou-o-velho-embate-do-
http://www.youtube.com/watch?v=e7fobcjAJtw&t=2820s
http://www.academia.edu/1771108/Os_tr%C3%AAs_modelos_de_direito_processual
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A distin¢do conceitual, apesar de ser uma praxe no direito, o objetivo neste trabalho é
evidenciar que em qualquer situagdo, “o ser humano ¢ o centro a partir do qual os objetos sdo
considerados™® e, para além disso, a tomada de decisio quanto uma posicdo frente as
vertentes processuais possuem fundamentos que podem ser considerados cientificamente.
Paulo de Barros Carvalho, ao buscar trazer a versao linguistica analitica, cuida do circulo de
Viena, atribuindo ao encontro de ideias de filésofos do direito a epistemologia.3*

Apesar da demanda por um posicionamento relativo aos modelos processuais, ndo se
busca aqui patrocinar qualquer discussdo inclinada, mas de outro modo, conforme o0s
semiéticos indicam, é sdo signos®*® ou mais precisamente para os linguistas, a partir da
linguagem aqui escrita, dar-se-a “um modo de aquisi¢do do saber cientifico, aplicada por meio
de mecanismos 16gicos, na constru¢io de modelos artificiais para a comunicagdo cientifica”3®
que sirva de orientacdo a considerar no estudo e aplicagdo da tematica, sobretudo, em
referéncia as ideias garantistas aqui apresentadas.

De modo geral, os modelos processuais sio divididos em duas versdes antagonicas®’,
dizem respeito ao adversativo e inquisitorial. Essa dicotomia reflete essencialmente “a divisao
de poderes e atribui¢Ges entre partes e juizes na formacédo, no desenvolvimento e na conclusédo
do processo”33%,

Nesse passo, entendendo que o assunto ndo se esvazia nas percepcdes aqui dialogadas,

pode-se entender os modelos do processo distinguidos geralmente em inquisitorial ou

333 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018. p.
17.

334 Ibid. Para o autor, o Circulo de Viena diz respeito a um movimento que congrega o neopositivismo ldgico,
filosofia analitica, empirismo contemporaneo ou empirismo logico. “Sdo os nomes que pelos quais da a conhecer
uma corrente do pensamento humano que adquiriu corpo e expressividade em Viena, na segunda década do
século XX, quando os filésofos e cientistas se encontravam, sistematicamente, para discutir problemas relativos
a natureza do conhecimento cientifico”.

335 Um signo, ou representamen, é aquilo que, sob um certo aspecto ou modo, representa algo para alguém.
Dirige-se a alguém, isto é, cria na mente dessa pessoa, um signo equivalente ou talvez um signo mais
desenvolvido. Ao signo assim criado, denomino interpretante do primeiro signo. O signo representa alguma
coisa, seu objeto. Representa esse objeto ndo em todos os seus aspectos, mas apenas com referéncia a um tipo de
idéia que eu, por vezes, denominei fundamento do representamen. LARUCCIA, Mauro Maria. Semiética: signo,
objeto e interpretante. Disponivel em: http://www.fics.edu.br/index.php/augusto_guzzo/article/view/121/139.
Acesso em: 04.mai.2021

336 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018. p.
3L

337 Acerca da natureza juridica de tais principios “Na doutrina majoritaria existem outros “principios”: 0
acusatorio ou dispositivo e 0 inquisitério ou inquisitivo que ndo sdo unitarios e, portanto, ndo podem ser
catalogados como principios. Mas tampouco s&o regras, ainda que se mostrem com aparéncia binéria ja que, em
esséncia, sdo sistemas de enjuizamento e, como tais, compreendem uma gama diferenciada de verdadeiros
principios e de auténticas regras”. VELLOSO, Adolfo Alvarado. O garantismo processual. In: CALDEIRA,
Adriano César Braz (org.). Processo e ideologia. S&o Paulo: Ltr, 2015. p. 14.

338 RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 30.
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adversarial, ndo obstante outras nomenclaturas — utilizadas no processo, seja no procedimento
civil ou penal, o significado das proposituras de processo é na mesma dire¢&o.

O enfoque deste topico se dara na mitigacdo do principio dispositivo, serdo tracadas
linhas gerais dos modelos adversarial e inquisitorial, mesmo porque, “a “dispositividade” e a
“inquisitividade” podem manifestar-se em relacdo a varios temas: a) instauragcdo do processo;
b) producdo de provas; c) delimitacdo do objeto litigioso (questdo discutida no processo); d)
analise de questdes de fato e de direito; e) recursos etc.”*% subsidiando a problematica da
oficiosidade do juiz que sera adiante analisada.

A concepcdo inquisitorialista, amparada pelo principio instrumentalista, encontra na
figura do juiz o “legitimo canal através de que o universo axiologico da sociedade impde as
suas pressdes destinadas a definir e precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais
lacunas e a determinar a evolugdo do contetido substancial das normas constitucionais®4°”.

Essa compreensdo instrumentalista que adota conduta mais participativa do juiz conta
com o incentivo de nomes da doutrina, que se debrugcaram acerca da teoria do processo como
o entendimento de Ada Pellegrini Grinover®*, que destaca:

A visdo do Estado social ndo admite a posicdo passiva e conformista do juiz,
pautada por principios especialmente individualistas. O processo nao é um jogo, em
gue pode vencer o mais poderoso ou 0 mais astucioso, mas um instrumento de
justica, pelo qual se pretende encontrar o verdadeiro titular do direito. A pacificacdo

social almejada pela jurisdicdo sofre sério risco quando o juiz permanece inerte,
aguardando passivamente a iniciativa instrutéria da parte.

A fala da professora na obra aplicou-se no contexto de processo penal, contudo, a
tematica do livro é a teoria geral do processo. Assim, ndo ha dbice de depreender que a visao
também se aplica aos demais procedimentos. Neste capitulo ainda se analisara a percepcao de
processo unitario dos autores garantistas, contudo, o enfoque do trabalho é o direito
processual civil.

A propdsito de se buscar brevemente raizes histdricas do inquisitivismo, identifica-se a
postura investigatoria da época da dinastia de Carlos Magno, em que se interrogava habitantes

de logradouros na pretensdo de obter informacGes acerca dos acontecimentos na regido.

339 DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Disponivel em: https://www.academia.edu/1771108/0s_tr%C3%AAs_modelos_de_direito_processual. Acesso
em: 04.05.2022.

340 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instrumentalidade do processo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1996. p. 41.

341 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. A marcha do
processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 81.
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Similarmente a atividade instrutéria exercida pelo juiz, que detém “poderes de gerenciamento
processual”.34?

No processo, na visdo dos garantista Mateus Pereira e Igor Raatz, o austriaco Franz
Klein responsavel pela ideia de formalismo moderno € filiado as ideias inquisitivistas.
Segundo os garantistas, o jurista austriaco portava um desencanto pelo processo e buscava
fazé-lo ferramenta do bem-estar social. Assim acabou por incitar a majoracdo de poderes aos
juizes, bem como os incumbiu da busca pela verdade, pois assim se estaria fazendo a
justica®*.

Destarte, culminou em um forte abalo no principio dispositivo. Mateus Pereira aduz
que a percepcdo de Klein possui raizes ideoldgicas, alcunhada como antiliberal e moralista,
que difundia um processo meramente para efetivar o direito material. Nao obstante,
Chiovenda — o pai do publicismo — ndo se quedou dessa proposta instrumentalista, em que se
consolidou no sentido do “enaltecimento a oralidade e os poderes judiciais para conferir
celeridade e eficiéncia aos procedimentos”344.

A proposito de uma bilateralidade politica que a doutrina passou a dar forma, nos idos
do século XIX, a um modelo que contrastasse com modelo inquisitorial, repelindo seu carater
absolutista de que a vontade do rei sobrepde os interesses das partes, desde as questfes
relacionadas a instauracdo do processo, sua administracdo, até o desfecho final com a
decisdo3®.

De outro lado, o modelo adversarial, que tem como fundamento o principio
dispositivo, parte de duas premissas®*°:

(i) ninguém além das partes sabe o que é melhor para si, motivo pelo qual o

processo, envolvendo, interesses particulares, deve ser regido pela autonomia
privada;

(ii) o julgador ndo pode dar inicio ao processo nem participar da investigacdo dos
fatos, sob pena de contaminar a sua imparcialidade e comprometer-se com
determinada opinido ou tese.

342 RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 29.

343 PEREIRA, Mateus Costa . Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 21. e RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade,
negaécios juridicos processuais e flexibilizacdo procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p.117.

344 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 21.

345 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 120.

346 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 30.
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Aqui existe uma “disputa” entre as partes que em lados opostos®*

, provocardo no
processo demandas conforme suas estratégias diversas, com o fito de vencer em sua pretenséo
enquanto autor e réu. Como dito, o protagonismo é assumido pelas partes, que devem
conduzir o processo a decisédo do juiz.

Pode-se ainda conhecer o modelo adversarial como acusatorio. A referéncia acusatoria
vem gragas ao procedimento penal pelo qual “ha um sujeito que acusa (Ministério Publico) e
o outro se defende (o réu) ”. Nao diferente do procedimento civil em que ha o demandante e o
demandado, cabendo ao juiz decidir, mantendo-se “equidistante dos polos processuais”, sendo
atribuicdo das partes a gestdo e administracio do processo®#,

A percep¢do tipicamente garantista acerca dos modelos processuais, conforme
pontuado, relaciona 0 modelo adversarial a regimes ndo autoritarios, que corrobora com a
liberdade das partes no processo, j& 0 modelo inquisitivo € correlato ao modo autoritario,
intervencionistas e patrocina o aumento dos poderes do juiz**°.

A bem da verdade, as premissas anexas ao garantismo processual assemelham-se a
proposta dispositiva de processo, Juan Montero Aroca, Alvarado Velloso e Franco Cipriani,
cada qual em sua nacdo, Espanha, Argentina e Italia, ao delinearem a doutrina garantista
processual, tornou o objetivo principal, frente as duras criticas direcionadas ao autoritarismo
do Estado-Juiz, a protecdo ao cidaddo contra os abusos do Estado, marcados pela ampliacédo

dos poderes do juiz.>*°

347Sobre o assunto: “Em suma, o modelo adversarial assume a forma de competicdo ou disputa, desenvolvendo-
se como um conflito entre dois adversarios diante de um 6rgdo jurisdicional relativamente passivo, cuja principal
funcéo é a de decidir. O modelo inquisitorial (ndo adversarial) organiza-se como uma pesquisa oficial, sendo o
6rgdo jurisdicional o grande protagonista do processo. No primeiro sistema, a maior parte da atividade
processual é desenvolvida pelas partes; no segundo, cabe ao 6rgdo judicial esse protagonismo”. DIDIER JR,
Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/1771108/0s_tr%C3%AAs_modelos_de_direito_processual>. Acesso em: 04 mai.
2022.

348 “O juiz que instaura ou conduz de oficio um processo empreenderia naturalmente mais esfor¢os para
confirmar a tese aventada inicialmente do que para afastad-la. Ademais, o juiz que participa ativamente da
instrucdo invariavelmente favoreceria uma das partes”. (LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade
processual: a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 30). Também em:
DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In:
Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Organizagdo: Fredie Didier Jr., José Renato Nalini, Glauco
Gumerato Ramos e Wilson Levy. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 208.

349 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Garantismo, liberalismo e neoprivatismo. Emporio do direito.
Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/garantismo-liberalismo-e-neoprivatismo. Acesso em 12
jun. 2018.

350 Vide: AROCA, Juan M. (org.). Proceso e ideologia. Valencia: Tirant lo blanch, 2006. AROCA, Juan
Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Valéncia: Tirant lo blanch, 2001.
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Para 0s autores ndo adeptos a corrente, vem a critica ao garantismo e a percepcao dos
modelos processuais. Barbosa Moreira®! identifica as ideias garantistas como um novo
neoprivatismo e faz recomendacbes acerca dos modelos processuais, observando a
materialidade da relagdo juridica discutida. Segundo o autor, caso trate-se de um direito
disponivel, deve ser considerado o modelo dispositivo de processo. Consequentemente, se 0
direito for indisponivel, deve ser aplicado o modelo de processo inquisitivo. Uma discussdo
pedregosa, dada a indefinicdo normativa e doutrinaria do que se imputa ser direito disponivel
e indisponivel®®?, que ndo sera enveredado neste trabalho.

No mesmo sentido critico, Didier diverge da projecdo tedrica dos modelos processuais
“(...) ndo ha relacdo direta entre aumento de poderes do juiz e regimes autocraticos, ou
incremento do papel das partes e regimes democraticos. Nem processo dispositivo € sinbnimo
de processo democratico, nem processo inquisitivo significa processo autoritario”%,

Nessa esteira de “conceitos juridicos indeterminados” ou um dissenso doutrinario
acerca dos modelos aqui apresentados que nasce um discurso em defesa de um modelo
cooperativo de processo, como alternativa ao principio inquisitivo e dispositivo®4, que sera

apresentado no topico a seguir.

A Proposta de um Modelo Misto — Cooperativo — de Processo

351 “Preferivel que a denominacéo principio dispositivo seja reservada tdo-somente aos reflexos que a relagéo
de direito material disponivel possa produzir no processo. E tais reflexos referem-se apenas a propria relagdo
juridico-substancial. Assim, tratando-se de direito disponivel, as partes tém ampla liberdade para dele dispor,
através de atos processuais (renlncia, desisténcia, reconhecimento do pedido). (...) Trata-se de um principio
relativo a relagdo material, ndo a processual”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Neoprivatismo no processo
civil. In; . Temas de direito processual. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 57.

352 Sobre o entendimento ordinério da diferenca entre o direito disponivel e indisponivel de que o Gltimo seriam
os direitos fundamentais que ndo se pode renunciar e disponiveis os direitos afetos ao patriménio, ndo nos parece
ser uma escusa no direito. Nesse sentido, adverte a autora: “A principio, bens patrimoniais seriam disponiveis.
Quais sdo estes bens? Acaso ndo é a imagem dotada de valor pecuniério? Poder-se-ia dizer que o corpo humano
¢ um bem indisponivel. Assim, todos os direitos que tutelam o bem corpo humano (integridade fisica) seriam
indisponiveis. Se o raciocinio for este, muitos atos do cotidiano das sociedades contemporéneas seriam inviaveis,
como fazer uma tatuagem, uma cirurgia plastica, participar de esportes violentos, especialmente os de luta, e
assim sucessivamente. Sendo a salde humana um bem indisponivel, ndo poderiam ser admitidos contratos de
trabalho para a realizacdo de atividades insalubres, pois, a bem da realidade, a colocagéo da saide em risco tem
um preco, traduzido no adicional de insalubridade. O critério, além de dissociado da realidade, é de pouca valia
tedrica, pois seria preciso definir com precisdo quais sdo os bens disponiveis e os indisponiveis, relaciona-los a
ideia de patrimonializacdo e separar as centenas de anomalias”. MARTEL, Leticia de Campos Velho.
Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito lac6nico, consequéncias duvidosas. Espaco Juridico.
Joagaba, v. 11, n. 2, p. 334-373, jul./dez. 2010. p. 346.

353 “A ilagdo é um tanto simplista”. DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introducdo ao
direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Vista, ampliada e etualizada. Volume 1.
Salvador: JusPodium, 2017, p. 140.

354 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 140.
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Como visto no tdpico anterior, trata-se de processo inquisitivo 0 modelo administrado
pelo Estado-juiz. O modelo inquisitorial se vale da verticalidade na relacdo particular e
Estado, entre as partes e o Estado-Juiz, sendo esse Gltimo quem exerce a autoridade e poder
em detrimento das partes. “Ha incremento dos poderes do juiz e diminui¢do do papel das
partes no processo. A legislagdo lhe confere amplos poderes de condugdo, inclusive no
tocante a producdo de provas ex officio. Ocorre a elevacdo e centralizagdo burocratica do
poder do Estado”3®,

Em sequéncia, ficou latente como processo dispositivo, 0 modelo que busca a
horizontalidade no processo, que reconhece as partes como donas. “A definicdo do objeto do
processo, a escolha do rito e das provas a produzir € potestade absoluta delas. O juiz tem
atuacdo passiva, um verdadeiro convidado de pedra™®%,

Agora, a doutrina dominante tem evidenciado uma terceira espécie de modelo
processual, chamado de misto — pela selecdo de caracteristicas para além das afetas aos
modelos aqui tratados — mas bem conhecido como cooperativo. Segundo Raatz, trata-se de
uma nova roupagem para disfarcar o modelo inquisitorial, refreando o modelo dispositivo®®’.

Ja na esteira do que ressalta Didier Jr, em sua obra, 0 modelo cooperativo advém de
principios como devido processo legal, boa-fé, contraditorio e respeito ao autorregramento da
vontade. No cddigo de processo civil ganha expressdo no art. 6°, mas também outros que
consubstanciam uma conduta cooperativa entre as partes®,

Na obra do garantista Mateus Pereira, 0 autor dialoga com os autores que originaram a
cooperacdo processual no Brasil, destacando em seus trabalhos contribuicGes para seu
desenlace, sobretudo no Codigo de Processo Civil de 2015. E conferido a Lucio Grassi de

Gouveia, Daniel Francisco Mitidiero e Fredie Didier Jr a apresentacdo, o aguilhdo

355 SOUSA, Diego Crevelin de. O cardter mitico da cooperacdo processual. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-10-o-carater-mitico-da-cooperacao-processual-por-diego-
crevelin-de-sousa>. Acesso em: 28 abr. 2022.Nesse modelo, se destaca a permanéncia da divisao individuo,
sociedade e Estado, mas € marcado pela submissdo do Estado ao Direito e & participacdo social na sua gestéo.
Tal participacdo resgata a importancia das partes ao vincular o juiz ao debate processual, oferecendo um ponto
de equilibrio entre o papel das partes e do juiz no processo. O juiz conduz o processo de modo dialogal,
assegurando tratamento isondmico as partes para permitir que participem e influenciem no contetdo dos
provimentos.

356 SOUSA, Diego Crevelin de. O cardter mitico da cooperacdo processual. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-10-o-carater-mitico-da-cooperacao-processual-por-diego-
crevelin-de-sousa>. Acesso em: 28 abr. 2022.

357 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizagdo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 140.

358 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Vista, ampliada e etualizada. Volume 1. Salvador: JusPodium, 2017, p. 139.
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colaborativo no processo. A cooperacao que terd sido classificada como uma mescla entre 0s
modelos inquisitivo e adversarial®®.

Grassi de Gouveia e Miguel Teixeira de Souza, foram o0s responsiveis em
proporcionar 0s deveres essenciais no processo que sdo 0s de esclarecimento, prevencao,
consulta e auxilio, mais a frente seria vislumbrado pelos juristas o dever inquisitivo. Que
remontam a classica faceta instrumental amplamente analisada nesse trabalho®®.

De igual forma, segundo Pereira, Daniel Mitidiero ndo se distanciou do inquisitivismo
na medida em que propde a ideia de cooperacdo entre Estado e sociedade civil, dando relevo
ao dever de dialogo. Além disso, cuida da boa-fé entre os sujeitos do processo e a verdade
como possibilidade de efetividade na justica, encarregando o juiz dessa fungdo e ainda
propondo um sistema de valoracéo de prova®?.

Ja Didier Jr. sustenta que o papel do magistrado ndo é autoritario, em que funda sua
proposta de processo cooperativo, creditando o Direito portugués em sua implantacéo. Indica
que 0 cooperativismo no processo diz respeito a um novo modelo de direito processual civil.
Didier ainda extrai a cooperacdo da boa-fé objetiva e diverge com Juan Montero Aroca no
tocante a critica a limitacdo de liberdade, atribuindo eficacia normativa a cooperagio®®,

Frise-se como um capitulo do cooperativismo e a existéncia de deveres de cooperacao
do juiz para com as partes. Dai a censura garantista, em razao de ndo haver carater normativo,
tampouco amparo constitucional ao se guerrear tais ideias. Assim, o rompimento de quaisquer
dos deveres anexos a cooperacao violaria ao que chama “direito ao processo justo”, que sera
mais aprofundado nos demais topicos>®2.

Ainda os garantistas conduzem a indagacdo acerca da inautenticidade da ideia

cooperativista do processo, dada a natureza do debate no processo em que as vontades das

359 PEREIRA, Mateus Costa. Introducéo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 148.

360 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2a ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 65.
Também, GRASSI, Lucio. Cognic¢do processual civil: atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na busca
da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2003, n. 06, p. 50.

361 PEREIRA, Mateus Costa. Introducéo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 149.

362 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Vista, ampliada e atualizada. VVolume 1. Salvador: JusPodium, 2017, p. 141 e
AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Valéncia: Tirant lo
blanch, 2001, p. 106-108; MENDONGCA, Luis Correia de. "O virus autoritario”. Julgar. Lisboa: Associacgao
sindical dos juizes portugueses, 2007, n. 1, p. 86.

363 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 142-143.
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partes sdo, quase sempre, contrapostas®4-3%°. A critica também esta afeta a primazia da
cooperacao, em que se busca a cooperagdo antes mesmo da propria pretensdo no processo,
tomando o juiz como tendéncia nas decisdes a beneficiar o colaborante, é 0 que se chama de

“bom litigante™ 3,

Parte, contraparte e advogados antagonistas unidos a servigo do bem comum, que é
a justica suprema. Seria iss0? Resolveu o legislador apostar em Jean-Jacques
Rousseau (para alguns, o pai do totalitarismo moderno, chamado de “filosofo da
vaidade” por Edmund Burke), em seu “homem bom”? Ao que parece, teremos agora
o “bom litigante”, aquele que ndo estd preocupado em vencer a lide, mas, sim,
cooperar para a obtencdo de uma solucéo justa e superior®®’,

Consoante Lucio Delfino defende, o art. 6° do CPC que cuida da cooperagdo para
obtencdo de uma decisdo justa em um tempo razoavel, destoa do que preconiza o art. 5°,
incisos XXXV e LV da CF, que diz respeito a tutela jurisdicional e o principio do
contraditrio®®, segundo o qual sustenta que o referido comando legal est4 eivado de “leituras
inconstitucionais, algumas delas ja defendidas, com ares sobranceiros, no ambiente académico
e profissional, as quais irrompem em formulas que s6 fazem substituir a logica do sistema
juridico  positivado, por razbes argumentativas desassistidas do controle de

constitucionalidade”.

364 DELFINO, Lucio. Cooperacdo processual: Inconstitucionalidades e excessos argumentativos — Trafegando
na contramdo da doutrina. R. bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 24, n. 93, p. 149-168, jan./mar.
2016. p. 151.

365 “o significado léxico da cooperacdo, ato ou efeito de cooperar ndo guarda compatibilidade l6gica com a
estrutura dialética do processo. Efetivamente, o conteudo semantico da expressdo ‘cooperar’ indica o sentido de
trabalhar em comum, colaborar, auxiliar, ajudar. Porém, a rigor, o trabalho ou a atividade em comum dos
sujeitos do processo limita-se tdo somente a obten¢do de um pronunciamento decisorio no processo”. Segundo o
mestre mineiro, a partir do cenario dialético do processo, apresenta-se dificil a possibilidade de os sujeitos
processuais (juiz e partes) trabalharem “em comum, plenamente acordados, colaborando gentilmente uns com os
outros ou se auxiliando fraternal e mutuamente, em todos os atos e etapas procedimentais, rumo a decisao final
de mérito”. (CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas de. Novo Cédigo de Processo Civil e processo constitucional.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, n. 91, 2015. No prelo)

366 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; DALLA BARBA, Rafael Giorgio; LOPES, Ziel. O “bom
litigante™: riscos da moralizagdo do processo pelo dever de cooperagdo do novo CPC. Revista Brasileira de
Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, n. 90, 2015. p. 340-354.

367 DELFINO, Lucio. Cooperacdo processual: Inconstitucionalidades e excessos argumentativos — Trafegando
na contramdo da doutrina. R. bras. Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 24, n. 93, p. 149-168, jan./mar.
2016. p. 151.

368 “Ao fim e ao cabo, demonstra-se que a cooperagdo processual prevista no Novo CPC néo tem por alicerce o
principio do contraditorio. Ainda que seja possivel extrair do contraditorio alguma feicdo cooperativa — e
efetivamente 0 é —, ndo se trata de fendmeno que se alinha ao aludido art. 6°, mas de algo mais restrito, a
envolver unicamente a cooperagdo “do juiz para com as partes”. Ao que tudo indica, a feicdo cooperativa
desejada e positivada no CPC/2015 encontra respaldo, sobretudo, na boa-fé”. DELFINO, Lucio. Cooperagido
processual: Inconstitucionalidades e excessos argumentativos — Trafegando na contram&o da doutrina. R. bras.
Dir. Proc. — RBDPro | Belo Horizonte, ano 24, n. 93, p. 149-168, jan./mar. 2016. p. 150.
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Além disso, considerando que o contraditério € uma garantia que demarca as
atividades dos sujeitos processuais, ndo permitindo a usurpacdo de suas respectivas funcoes,
n&o seria 0 caso de 0 juiz entregar-se a disputa afeta as partes no processo®®®, nesse espeque:

Entdo, no modelo cooperativo o juiz se torna um dos participantes do processo,
igualmente gravado pela necessidade de observar o contraditério ao longo de todo o
procedimento. Diz-se mesmo que o modelo se caracteriza pelo redimensionamento
do principio do contraditério, com a inclusdo do 6rgdo jurisdicional no rol dos

sujeitos do dialogo processual como algo indispensavel ao aprimoramento da
decisdo judicial. Em suma, o juiz esta obrigado ao debate, ao dialogo processual®™.

Assim, a justificativa de que a cooperacdo é uma garantia fundamental ndo guardaria
guarida, mesmo porque, conforme o autor, somente acacapa a opuléncia do poder do juiz.
Também ndo ha o que se falar de um devido processo cooperativo, em razdo da Constituicao
ndo enveredar nesse sentido, bem como a norma infraconstitucional ndo possuir competéncia
para tanto.

Para os garantistas®’* a forma que com que ¢é assimilado o modelo cooperativo da
clausula do devido processo legal ainda ¢ nebulosa, sobretudo, quando se desconsidera “a
garantia da imparcialidade (em sentido objetivo e subjetivo) parece ter menos importancia que
outros direitos fundamentais’3"2,

Raatz sustenta que os cooperativistas representam uma investidura “arrojada” de se
devotar a garantia do contraditério, mas sem observar a substancia constitucional, motivo das
criticas langadas ao garantismo processual, uma vez que, “a falta de olhar constitucional é o
que tem justificado criticas rasteiras ao garantismo processual, ao ponto de ser tratado como
uma espécie de “neoprivatismo processual” ou de uma doutrina que somente se sustenta numa
perspectiva estritamente liberal®",

A apresentacdo da classificacdo modal do processo em paritario (adversarial),
hierarquico (inquisitorial) e cooperativo, tem o conddo de introduzir as facetas do formalismo
processual com a divisdo de papel das partes e do juiz no processo. O autor garantista Diego

Crevelin, a partir da obra do autor cooperativista Daniel Mitidiero, tece criticas “cabe

369 SOUSA, Diego Crevelin de. Impartialidade: a divisdo funcional de trabalho entre partes e juiz a partir do
contraditorio. Belo Horizonte: Casa do direito, 2021. p. 127.

370 SOUSA, DIEGO CREVELIN DE. O carater mitico da cooperacdo processual. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-10-o-carater-mitico-da-cooperacao-processual-por-diego-
crevelin-de-sousa>. Acesso em: 28 abri./2022.

371 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Garantismo, liberalismo e neoprivatismo. Empoério do direito.
Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/leitura/garantismo-liberalismo-e-neoprivatismo>. Acesso em
12 jun. 2018.

372 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 14.

373 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negécios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 15.
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perscrutar se a cooperagdo processual efetivamente (i) conduz a um modelo de processo
calcado numa equilibrada distribuicdo funcional entre juiz e partes e (ii) promove um
redimensionamento do contraditorio e da fundamentacéo das decisdes™".

Acerca do formalismo-valorativo, é preciso pontuar, a partir de seu expoente, 0
brasileiro Carlos A. Alvaro de Oliveira, a quem se tributa a ideia de “delimitacdo de poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais”, despontando a mirada cooperativista do
processo, 0 que faz mediante bases axioldgicas, como premissa antecedente a fundacdo
deontoldgica, dai se depreende o que se chama de formalismo-valorativo®’®.

Sobretudo no tocante a divisdo de tarefas processuais, o formalismo-valorativo néo
pode ser compreendido como um novo paradigma, como defendem seus correligionarios. Os
garantistas®’® fazem coro ao indicar que, embora haja o pseudo conflito, ventilado pelos
adeptos das correntes, entre as concepc¢des instrumentalistas e formalistas-valorativa, é
perceptivel a afinidade entre tais concepgdes, maiormente, no tocante a busca da verdade e
efetividade da justica, a partir da iniciativa probatdria e persuasdo racional, firmado em
Alvaro de Oliveira que ndo recusa as bases no ativismo judicial e simpatia pela eficiéncia
processual®’”’.

Nesseinterim, atribui-se também essa roupagem formalista valorativa a nova fase
neoprocessualista, que comunga da teoria neoconstitucionalista, de modo a compatibilizar o

direito processual a centralizacao das ideias constitucionais, a supremacia da constitucional no

374 “Nesse sentido, o “principio da cooperacdo” atua diretamente, imputando deveres ao juiz, entre eles os
deveres de esclarecimento (=0 tribunal deve se esclarecer junto as partes quanto as ddvidas sobre suas
alegac@es), lealdade (=proibicdo de litigar de ma-fé e dever de respeitar a boa-fé objetiva), didlogo (=0 6rgéo
judicial deve dialogar e consultar as partes antes de decidir sobre qualquer questdo, possibilitando que essas o
influenciem a respeito do rumo a ser dado a causa), consulta (=0 6rgéo jurisdicional ndo pode decidir nenhuma
questdo, de fato ou de direito, mesmo que cognoscivel de oficio, que ndo tenha sido previamente submetida a
manifestacdo das partes), prevencdo (=0 juiz deve prevenir que o direito da parte ndo seja frustrado pelo uso
inadequado do processo) e auxilio (=0 juiz deve afastar eventuais dificuldades que impecam o exercicio de
direitos ou faculdades ou cumprimento de énus ou deveres processuais) — registro ter aqui inserido deveres
indicados por Fredie Didier Jr ndo estdo presentes no exato trecho da obra de Mitidiero ora resumido”. SOUSA,
Diego Crevelin De. O carater mitico da cooperacdo processual. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-10-o-carater-mitico-da-cooperacao-processual-por-diego-
crevelin-de-sousa>. Acesso em: 28 abri. 2022.

375 PEREIRA, Mateus Costa. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 162.

376 PEREIRA, Mateus Costa. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 165; CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas
executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte:
Letramento, 2021. p. 60 e RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negécios juridicos
processuais e flexibilizacdo procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 14.

377 “Colaboragdo essa, acentue-se, vivificada por permanente didlogo, com a comunicacdo das ideias
subministradas por cada um deles subministradas por cada um deles (sujeitos processuais): juizos histdricos e
valorizagBes juridicas capazes de ser empregados convenientemente na decisdo. Semelhante cooperacao,
ressalte-se, mais ainda se justifica pela complexidade da vida atua”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo, cit. p. 27.)
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ordenamento juridico®’8. As adversidades sdo verificadas e a confianga das solucdes juridicas

monopolizada s6 em um poder, o judiciario.
Outro trago caracteristico do neoconstitucionalismo é o seu foco no Poder Judicidrio.
O grande protagonista das teorias neoconstitucionalistas € o juiz. O Direito é
analisado sobretudo a partir de uma perspectiva interna, daquele que participa dos
processos que envolvem a sua interpretacdo e aplicacdo, relegando-se a um segundo
plano a perspectiva externa, do observador. Esta obsessdo pelo Poder Judiciario leva
a uma certa desconsideracdo do papel desempenhado por outras instituigdes, como o

Poder Legislativo, na interpretacdo constitucional. O juiz é concebido como
guardifo das promessas civilizatorias dos textos constitucionais®®.

Benassi denuncia que, a partir da visdo neoconstitucionalista, o judiciario considerado
como uma espécie de “legislador positivo”, agregando a funcdo de efetivacdo pelo Estado-
Juiz do previsto na Constituicdo, conforme os anseios da coletividade e seguindo as demandas
de uma sociedade “plural e complexa”, que promova obtencdo dos direitos sociais, de modo
que “para que o cidaddo seja verdadeiramente livre, os principios constitucionais e os direitos
fundamentais hdo que ser efetivados”3,

Nas fases do formalismo, desde sua percepcéo liberal, moderno e axioldgico, ja seguia
a tendéncia de majoracdo da discricionariedade do Estado-Juiz. Para Alvaro de Oliveira, 0
juiz deve ser “forte e ativo” e 0s sujeitos no processo cooperarem na busca pela verdade e
justica®®!. Apesar do excerto, sustentam Alvaro de Oliveira e Mitidiero, a superacdo do
modelo instrumentalista porquanto aponta o emprego declaratorio a jurisdicdo; processo e
Constituigdo perpassa o desenho das garantias, vislumbrando “nova teoria das normas e dos
direitos fundamentais”, centralizar a jurisdicdo no processo descuidaria da participacao
democratica contemporanea®®?.

Destaque-se que, extrapolando o plano tedrico aqui percorrido, ndo raro é possivel

verificar na jurisprudéncia patria um compilado de referencial tedrico de autores do

378 CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do
debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 60.

379 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em:
<https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/5869>. Acesso em: 12 mai. 2022.

380 CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do
debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 60.

381 “A ideia de cooperagdo além de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia,
importard sendo o restabelecimento do carater isondbmico do processo pelo menos a busca de um ponto de
equilibrio. Esse objetivo imp&e-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua participacéo
mais ativa e leal no processo de formac&o da decisdo, em consonancia com uma visdo néo autoritaria do papel do
juiz e mais contemporénea quanto a divisdo do trabalho entre 6rgdo judicial e as partes”. (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista de Processo,
Séo Paulo, n. 137, p. 7-31, jul, 2006, p. 17-18).

382 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de: MITIDERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do
processo civil e parte geral do direito processual civil. vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 15.
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formalismo valorativo, nas fundamentacOes de suas decisdes, em prol de uma flexibilizacédo
procedimental na defesa de “interesses sociais”. Nao fosse apenas justificada na doutrina a
acepc¢do inquisitorial, ha também manifestacdo apartidaria do que se prefere rotular de
privatistas. Nesse sentido:

E bem de ver que as posi¢des doutrinrias dissonantes traduzem duas tendéncias
claras: a primeira, mais formalista, confere maior relevo a estrita técnica processual
e esta alicercada na analise cientifica acerca da natureza juridica da denunciacédo da
lide; a segunda, mais permissiva, busca maior praticidade as vias de satisfacdo da
obrigagdo reconhecida na sentenca, em mira valores de outro jaez, como a
efetividade da tutela judicial, economia processual e duragdo razoavel do processo.
Assim exposta a questdo, rogando as vénias devidas, tenho que a flexibilizacdo do
sistema, de modo a permitir a condenacdo direta e solidaria da seguradora
litisdenunciada, é a técnica que melhor se afi na com os atuais contornos dos direitos
processual e material civil brasileiros. E de se ter em vista que 0 processo nao é
instrumento exclusivo de satisfacdo de interesses privados, mas certamente possui
escopo social e publico. Remonta a década de 60, por exemplo, a licida percepcédo
de Galeno Lacerda acerca da imorredoura antitese verificada no processo, entre a
justica individual e a paz social gerada pelo término dos litigios. “Processo ¢ meio”,
dizia Galeno, “meio de solug@o justa de um conflito individual de interesses e meio
também, efi caz e pronto, de harmonia social”. No distante ano de 1961, apregoava o
renomado professor dos pampas que o ponto de equilibrio entre esses dois vieses do
processo (individual/privado e social/publico) se hospedaria na capacidade de o
sistema nao hipertrofiar, nem a finalidade individual, nem a social do processo, mas
que, no Brasil, o traco marcante da cultura individualista do processo encontrava-se
presente (LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de direito processual
civil, volume 3 (janeiro a junho de 1961), ano Il. Sdo Paulo: Saraiva S.A. livreiros
editores, 1961, pp. 74-86). Nesse sentido, confira-se a licdo de Galeno Lacerda
acerca dessa disfuncdo do processo civil brasileiro, que, por vezes, privilegia
exacerbadamente sua feicdo individual, em detrimento do escopo social e plblico®s,

Em suma, porquanto abreviada analise de institutos atuais no debate doutrinario, é
possivel depreender que a discussdo persegue todo o desenvolvimento do trabalho, momento
pelo qual se recupera qualquer fio condutor esmaecido da matéria. Por Gltimo, ficou latente
que a proposta cooperativista de modelo do processo, que se funda a reparticdo funcional
equilibrada e o redimensionamento do contraditério (harmonizavel com o formalismo-
valorativo), ndo apraz aos garantistas, gracas aos fundamentos aqui visitados e que serdo

ainda delimitados.

383 Pode-se ver bem mais a partir do REsp 397.229/MG, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 02/05/2002, DJ 12/08/2002, p. 220, cuja ementa: STJ. 2% Secdo. Recurso
especial representativo de controvérsia. Consumidor. Recurso especial representativa da controvérsia.
Denunciacdo da lide. Seguro. Seguradora litisdenunciada em acdo de reparacdo de danos movida em face do
segurado. Responsabilidade solidéaria. Solidariedade. Condenagdo direta e solidaria. Possibilidade.
Consideragdes do Min. Luis Felipe Salomédo sobre o tema. Precedentes do STJ. CPC, arts. 70, 75, | e 543-C.
CCB/2002, art. 757. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21599796/recurso-especial-resp-
925130-sp-2007-0030484-4-stj/inteiro-teor-21599797>. Acesso em 11 mai. 2022.
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4.4. Reflexdo Preliminar entre Ciéncia e Técnica Juridica para o Embasamento Teorico
a Critica Garantista

O dialogo entre técnica e ciéncia juridica, ao longo da histéria demonstrou
contrassensos na doutrina brasileira®*. Nessa senda que Habermas®® assegura apresentarem a
técnica e a ciéncia um carater ideoldgico. Na dogmaética analitica ou ciéncia do Direito todo
comportamento humano € compreendido em uma norma, “ao Seu cumprimento ou
descumprimento, sendo juridicamente irrelevante eventual conduta fora desse enquadramento.
Isso reflete a concepgdo da norma tida como regra”. 38

Kelsen distingue as normas juridicas das proposicdes juridicas, inferindo que ambas se
corporificam por meio de enunciados linguisticos, contudo a primeira advém de érgaos com
competéncia juridica e as proposi¢des juridicas sdo providos pelos cientistas do Direito%®’,
Nesse sentido, “ndo podem as proposi¢des juridicas modificar, suplantar ou relativizar o
contetido normativo das normas juridicas vélidas’3e8,

O tecnicismo é alvo de criticas garantistas, pois o instituto € manejado com a mesma
pretensdo filosofica, ndo importa dizer que a técnica € boa nem m4, € um acessorio, simples
instrumento, ou utensilio, “subordinado sempre a valores transcendem, de modo que nao
apresentaria, ao longo de sua ou de sua historia, sendo variagbes ou mudancas
quantitativas”®°. Para Aroldo Plinio Gongalves, “a nogdo geral da técnica é de conjunto de

meios adequados para a consecuc¢do dos resultados desejados, de procedimentos iddneos para

384 “Conseqiientemente, somos levados a ponderar que a técnica e a ciéncia buscam uma ética utilitarista,
preconizando agbes que tragam maior prazer ou menor sofrimento para a coletividade (maioria). O utilitarismo
defende a acdo moralmente correta como aquela que visa um bem maior para todos, inclusive para o agente. Sua
vertente principal foi o ‘utilitarismo hedonista de acdo proposto por Jeremy Bentham, bem e mal sdo
interpretados em termos ndo-morais respectivamente como prazer e sofrimento, 0 que redunda em uma
naturalizagdo da moral’”. (ORMELESI, Vinicius Fernandes. Ciéncia e metodologia juridica: dos principios
cientificos & teoria da norma juridica. revista espago académico. n.136. set, 2012. p.71-78).

385 “A nova ideologia distingue-se das antigas pelo facto de separar os critérios de justificacdo da organizacéo
da convivéncia, portanto, das regulagdes normativas da interaccdo em geral e, nesse sentido, os despolitizar e,
em vez disso, os vincular as fungdes de um suposto sistema de accdo racional dirigida a fins. Na consciéncia
tecnocratica, ndo se reflete a anulagdo de uma conex@o ética, mas a repressdo da “eticidade” como categoria das
relacdes vitais em geral. [...] a despolitizacdo das massas da populacdo, que é legitimada pela consciéncia
tecnocrética, € ao mesmo tempo uma autoprojeccdo dos homens em categorias, tanto de acgdo instrumental
como de comportamento adaptativo [...].” (HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Traducédo
de Artur Mordo. Lishoa: Edi¢Bes 70, 1994, p. 81-82).

386 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 57.

387 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 80-81.

388 ORMELESI, Vinicius Fernandes. Ciéncia e metodologia juridica: dos principios cientificos a teoria da
norma juridica. Revista espaco académico. n.136. set, 2012. p.71-78.

389 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizagdo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 134.
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a realizacdo de finalidades™3%. Ja Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, infere que “a técnica
juridica visa ao conjunto dos meios e procedimentos para garantir a realizagdo das finalidades
gerais ou particulares do direito"%*,

A adverténcia mais incisiva realizada pelo garantista Eduardo Costa, € que a
abordagem tecnicista é caracteristica da processualistica ativista que diz respeito a uma
espécie pragmatica da técnica. A partir de uma técnica que desampara a Constituicdo como
norte, a pretexto de uma suposta eficiéncia sao provocadas transformaces juridicas. Segundo
0 autor, a técnica processual de per si, ndo representa nocividade; mas indica que é preciso
volver a técnica processual ao que chama “moldura garantistico-constitucional”. “Em outros
termos, € preciso uma montagem técnico-processual criativa a servico da garantia (0 que é
tarefa ainda irrealizada no Brasil, bastante empolgado com a engenharia processual a servico
do autor e, por conseguinte, da correlata efetividade jurisdicional) ».39

Como visto, € possivel a utilizagdo da técnica processual para fundamentar, grosso
modo, uma proposta. Assim, com o argumento em favor da dispositividade do processo, é
sustentada a técnica processual para, em rigor, tributar ao juiz, invariavelmente, poderes
correlatos ao modelo inquisitorial®®,

N&o é porque a lei simplesmente confere poderes para o juiz agir de oficio que tais
poderes estejam sempre em conformidade com a Constituicdo. Sempre que a
atuacdo de oficio do juiz representa uma ruptura com o devido processo legal,

caracterizando-se por uma espécie de captura da garantia, ou seja, do processo pela
jurisdicdo, inconstitucionalidade havera®*.

390 GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2° ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 16.

391 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica de tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 78.

392 “para uma critica da “técnica processual como ocultamento de opgdes ideologicas: AROCA, Juan Montero.
El processo civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. Proceso civil e ideologia. 2.ed.
coord. Montero Aroca. Valéncia: Tirant lo Blanc, 2011, p. 158-162” recomendado por COSTA, Eduardo José
Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 18.

393 “Como se V¢, ¢ simplista a tentativa de solucionar o problema da limitacdo dos poderes do juiz no processo
simplesmente outorgando a este amplo espaco de liberdade e disposi¢do no tocante ao terreno da "técnica
processual”, até porque isso redundaria em limitar o espaco de autonomia das partes - em favor de
quemefetivamente deve ser pensado o processo — tdo-somente & possibilidade de reivindicar tutela jurisdicional
do Estado e limitar o objeto litigioso. Na verdade, se 0 processo serve as partes e é garantia contrajurisdicional,
ele ndo pode ser um mero instrumento técnico a servi¢o do poder jurisdicional. Porém, a despeito de uma
possivel subversdo constitucional decorrente da captura do processo pelo poder jurisdicional, nossa doutrina
insiste modelo na trilha das licbes de Carnacini e Cappelletti - em colocar no mesmo plano toda e qualquer
tematica capaz de ser absorvida pelo slogan da técnica processual”. RAATZ, Igor. Autonomia privada e
processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizacdo procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm,
2019. p. 14.

394 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negécios juridicos processuais e flexibilizagao
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 14.
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E a partir dessa formulacio tecnicista no debate da aplicacio procedimental, filiando-
se ao instrumentalismo, que se devota o poder de conformacgdo procedimental a figura do
Estado-Juiz adaptando-o0 aos anseios sociais e cuja proposi¢do confere a figura do magistrado
a incumbéncia de corrigir maculas processuais que estejam supostamente obstando a
consecucdo de um processo justo, outorgando, inclusive, a persecucdo probatéria de oficio,
como se buscara identificar a seguir.

Segundo a teoria desenvolvida por Eduardo Costa na identificagdo das nuances
garantistas, quando se diz que o processo € um instrumento do juiz, reduz a dignidade do
processo a uma natureza meramente utensiliar, torna-o, portanto, um instrumento de poder e 0
processo se dilui como um objeto da ciéncia jurisdicional que dentro do instrumentalismo
processual captura a ciéncia do processo. Tem-se falsos processualistas que sd@o auténticos
jurisdicionalista, pois ao transforem o processo em instrumento, eles criam uma técnica de
otimizag&o do poder jurisdicional®®.

Assim, arremata Eduardo Costa®®:

Tudo isso mostra um tragco comum entre o (i) instrumentalismo processual, o (ii)
procedimentalismo, o (iii) ativismo judicial e (iv) o precedentalismo: a usurpacao.
Uma usurpacdo que prejudica o equilibrio democréatico. Em (i), a ciéncia processual
é usurpada pela ciéncia jurisdicional. Em (ii), a ciéncia processual é usurpada pela
ciéncia procedimental. Em (iii), as ciéncias legislativa e administrativa séo
usurpadas pela ciéncia jurisdicional. Em (iv), a ciéncias das leis é usurpada pela
ciéncia dos precedentes. Como se V&, nada ha ai de interdisciplinaridade, mas de
usurpacdo. Interdisciplinaridade deve haver entre a ciéncia constitucional e a ciéncia
procedimental, que, integradas, formam o bindmio magico garantista. N&o € o que se
tem visto entre os «processualistas», porém. A crise hodierna da representatividade
politica gera essa tentagdo messianica usurpadora e, com ela, a pandemia do par
viral autoritario jurisdicionalismo-procedimentalismo. Os juizes ndo esperavam
receber da opinido publica — que em sentido lato é integrada também pelo legislador
e pelos doutrinadores — um «cheque em branco»; no entanto, tendo-o agora em
méos, comecam a alegrar-se dos valores que podem preencher. O problema é que a
democracia é uma conta corrente com limitada provisdo de fundos...

Como visto, houve mudancas de paradigmas que desaguaram na proposta moderna de
processo com seus pressupostos epistemoldgicos da simplicidade, estabilidade e objetividade
que observam o processo como mera técnica, deduzindo a dogmatica processual. E possivel

depreender que o autor se filia a conjugacdo de Edgar Morin que faz frente ao paradigma da

395 COSTA, Eduardo José Da Fonseca. ABDPRO #8 - Ciéncia Processual, Ciéncia Procedimental E Ciéncia
Jurisdicional. Disponivel em: <https://femporiododireito.com.br/leitura/abdpro-8-ciencia-processual-ciencia-
procedimental-e-ciencia-jurisdicional-por-eduardo-jose-da-fonseca-costa>. Acesso em: 15 mai. 2022.
396COSTA, Eduardo José Da Fonseca. ABDPRO #8 - Ciéncia Processual, Ciéncia Procedimental E Ciéncia
Jurisdicional. Disponivel em: <https://femporiododireito.com.br/leitura/abdpro-8-ciencia-processual-ciencia-
procedimental-e-ciencia-jurisdicional-por-eduardo-jose-da-fonseca-costa>. Acesso em: 15 mai. 2022.
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modernidade através do paradigma da complexidade3®”. A pretexto de uma técnica processual
esvaida de conteudo, é fundamentada inclusive a mitigagdo do principio dispositivo, que seréd

trabalhado no préximo topico.

A Mitigacdo da Dispositividade Processual e a Ameaga a Liberdade, Imparcialidade
e Seguranga Juridica

A Modicidade Principiolégica Acerca da Dispositividade do Processo

Falar em mitigacéo do principio dispositivo, ndo é alvo & producéo académica. E um
fendmeno que é uma realidade e ndo ha corrente que almeje contornar seus efeitos juridicos.
Geralmente o assunto e tratado secundariamente como a raiz do problema da
discricionariedade de juizes, este ultimo que tem sido tratado com mais acuidade pelos
garantistas. Apesar do Cddigo de Processo Civil (art. 489, § 1°) trazer a fundamentacdo das
decisdes judiciais, a discricionariedade desponta na interpretacdo normativa.

Com a exigéncia da fundamentacdo, questiona-se 0 sentido empregado para
discricionariedade, dessarte, a resposta sera que “a existéncia da discricionariedade e suas
implicacdes de abertura do sistema juridico a padrdes normativos extrajuridicos s6 podem ser
sustentadas a partir de uma concepcao de fundo do Direito, que é exatamente a doutrina do
Positivismo Juridico Radical”.3®® E ainda em complemento pode-se depreender que “a
discricionariedade existe porque o Direito se manifesta exclusivamente por meio de fatos
sociais. Por isso, em uma sociedade plural com uma Constituicdo que se pretende aberta e

dinamica como a brasileira, o PJR € a teoria que melhor explica a aplicacéo do Direito”.3%9-4%

397PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducéo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. 364p.

38 ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XVII, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013.

39ALMEIDA, Bruno Torrano Amorim de. Discricionariedade judicial e teoria do direito. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XVII, n. 60, p. 55-64, maio/ago. 2013.

00 sobre o assunto, Rosa, ao escrever acerca do pensamento de Hart: “O ceticismo das regras, na
discussdo da discricionariedade judicial, é posturadiametralmente oposta ao formalismo, pois é abordagem que
entende que regras ndo sdo mais que mitos3. Um cético ndo suporta a compreensdo das regras e dos precedentes
como padr@es normativos que limitam a discricionariedade judicial uma vez que sustenta que o direito se
restringe as decis@es judiciais dos tribunais ou & sua predi¢do. Assim, para Hart, ainda que regras e precedentes
ndo sejam totalmente claros, ha limitagdo da discricionariedade judicial. Ainda ha discricionariedade, mas ela é
intersticial. Nesses termos, € possivel apontar erros na atividade judicial uma vez que héa cerne de certeza, que
funciona como padrdo de corre¢do das decisfes. Chamarei esta afirmacdo de tese da falibilidade das decisdes
judiciais” ROSA, Leonardo Gomes Penteado. A Discricionariedade Judicial em Herbert L. Hart e em Hans
Kelsen. Humanidades em dialogo, [S. I.], v. 1, n. 1, p. 111-120, 2007. DOI: 10.11606/issn.1982-
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Nesse topico serd abordada a preocupacgdo garantista com a funcdo principiologica
com a dispositividade do processo, que, como visto, auxilia a0 modelo de processo
adversarial. De forma objetiva, foram vislumbradas as razfes pelas quais se deve depreender
0 principio dispositivo como uma forma de defesa da liberdade das partes e protegdo contra o
arbitrio, buscando desconstruir a performance instrumentalista no processo.

A indiferenca garantista & apropriacdo da terminologia principioldgica aos institutos
modais de processo, “principio dispositivo”, principio inquisitivo, acaba por transmitir um
grau normativo de cunho constitucional na mesma esteira das garantias constitucionais como:
contraditorio, fundamentacdo, igualdade etc.** Vale frisar que o léxico empregado como
principio, € o mesmo de principio geral do direito, o sentido classico e tradicional, isento de
atributos neoconstitucionalistas reverberados na atualidade*®.

Nesse sentido, Raatz adverte que, “do ponto de vista do Direito, o termo ‘principio
juridico’ € polissémico” e elenca situacdes relacionadas ao uso de principios pela doutrina
brasileira, em que: %

(i) ele é empregado para designar, de modo explicativo, um conjunto de normas
juridicas que compdem um determinado ramo da dogmatica juridica. Nessa
perspectiva, ele visa a auxiliar o conhecimento de certa matéria, sem, contudo, ser
ele proprio uma norma juridica. Em outros casos, (ii) a palavra principio é
utilizada em consonancia com certas correntes tedricas que, diante da insuficiéncia
de um sistema normativo fundado unicamente em regras, passaram a valer-se de
“principios gerais do direito” para resolver casos que, em tese, ndo estariam
abarcado pelas regras. Aqui, o termo “principio” ¢ empregado como uma espécie de
norma juridica ad hoc, utilizada para suprir uma lacuna e resolver um determinado
problema de indole juridica, H4, ainda, (iii) quem prefira tratar os principios como
normas juridica integrantes do sistema juridico ao lado das regras e, eventualmente,
de outros padrBes normativos. Nessa Ultima perspectiva, existem diversas

controvérsias acerca do que caracterizaria um principio juridico, do distinguiria 0s
principios das regras e de como seriam aplicados.

E patente que as muitas discussdes acerca dos componentes que teriam o conddo de

distinguir os principios juridicos. Na doutrina ha quem defenda que apenas normas da esfera

7547.hd.2007.106100. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/humanidades/article/view/106100. Acesso
em: 28 set. 2022.

401 Os principios, ao lado das regras, sdo espécies do género normas juridicas. Diferem das regras no que tange
a sua maior abstracio, em razdo da carga valorativa neles inserida. Humberto Avila define os principios como
sendo: "[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao."
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 192 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2019, p. 158.

402 Acerca das generalidades das proposi¢des prescritas, “as proposi¢cdes em que o sujeito representa uma classe
composta por varios membros”. BOBBIO, Norberto. Teoria Da Norma Juridica. Vol. I. 5° Ed. Sdo Paulo:
Edipro, 2012.p. 178.

403 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizacdo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 146.


http://www.revistas.usp.br/humanidades/article/view/106100
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constitucional deveriam ser conhecidas por principios, do outro lado, tem quem sustente que
normas que resultem em um conteddo moral, seriam classificadas como principios; e
finalmente os que entendem que a diferencga entre principio e regra estaria na “estrutura do
texto normativo do qual ele pode ser sacado”*%,

E possivel identificar o uso indiscriminado dos principios, culminando na auséncia da
distincdo dos direitos fundamentais. Neste caso, com a perda da nocdo caracteristica do
juridico dos direitos fundamentais, ocorre o perdimento do sentido dos direitos. Assim, 0
desenvolvimento dos direitos fundamentais seria considerado uma ferramenta para
indeterminar, tendo em mente o ordenamento numa visao apenas principiolégico. O principio
ndo é a solucdo e as regras sdo essenciais ao direito*®®, Acrescente-se que os principios s&o
deontoldgicos e que apregoam ordens, permissdes e proibigdes, mas se opbe sobre seus
elementos diferenciadores®°,

Segundo Neves, as teorias que sdo emanadas sobre principios e regras, sao teorias da
generalidade, sendo os principios imprecisos. Para o autor, a visdo dos principios é de uma
espécie de “solu¢ao” juridica aberta, ou seja, os principios permitem uma ponderagdo, pode-se
considerar um plano reflexivo, segundo o qual erigidos de normas, instauram um
encadeamento argumentativo, conduzindo fundamentos nas argumentages*’,

Ja as regras sdo, antes de tudo, conduzidas atraves de argumentos, direciona ao espaco
de argumentacdo peremptdria. “Os argumentos por regras sdo muito mais formais e
orientados na consisténcia juridica. Ja os argumentos de principios sdo argumentos

primariamente substantivos, e orientados principalmente na adequacéo social do Direito™.4%®

404 RAATZ, lgor. Autonomia privada e processo: liberdade, negécios juridicos processuais e flexibilizagéo
procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 146.

405NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. 270 p.

406 “Muitas vezes, de modo consciente ou inconsciente, baralha diversas concepgdes acerca do termo principio
para fazer com que normas infraconstitucionais possam ser sopesadas diante de normas constitucionais. Burla,
assim, a Constituicdo, transformando o devido processo legal em indevido processo infraconstitucional e
inconstitucional. Um bom exemplo disso é o modo como a norma do artigo 6.° do Cddigo de Processo Civil
brasileiro, ao receber o status de principio juridico, alquimicamente foi elevada ao status de norma
constitucional, passando a colidir com outras normas status constitucional - para, entdo, derrota-las num juizo de
ponderacdo. ” RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos processuais e
flexibilizacdo procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 146.

407NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. 270 p.

408NEVES, Marcelo. Entrevista Marcelo Neves: Entre hidras e Hercules. Disponivel em:

<https://www.osconstitucionalistas.com.br/marcelo-neves-entre-hidra-e-hercules>. Acesso em: 14 mai. 2022.
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O autor garantista Eduardo Costa dedicou uma coletanea de artigos para conclamar
que os principios ndo sdo normas juridicas*®®. Segundo o autor, o principio é uma forma de
tergiversacdo em que se serve discricionariamente o juiz, nesse sentido, muito perigoso sua
utilizacdo, uma vez que, admite qualquer significado.

Na realidade, o juiz aplica a regra artesanal que ele proprio criou para concretizar o
principio. De ordindrio, essa regra esta subentendida na fundamentacéo da decisdo
judicial. Trata-se de uma criptorregra juridica. Portanto, na «aplicacdo per saltum»
de um principio, a intermediacéo entre a principiologia e a casuistica ndo é feita por
uma regra legal expressa [interpositio legislatoris], mas por uma regra judicial
implicita [interpositio iudicis]. Todavia, ndo existe um método Unico, univoco e
certeiro de concretizacdo ou densificacdo de principios. Diante de um determinado
caso pratico, um principio pode concretizar-se em multiplas regras, todas elas
igualmente optavam entre si. Isso significa que o juiz simplesmente escolhe uma
delas dentro de um senso pessoal incontrolavel. Isso significa, em sintese, que a
criacdo judicial da criptorregra € marcada por discricionariedade. A «aplicacdo per
saltum» de principios é uma atividade essencialmente discricionaria. Dessa forma, o
juiz se torna um auténtico microlegislador, posto que inddmito e desparametrizado.
A consequéncia imediata dessa atividade judicial paralegislativa é a implosao

dramética da seguranca juridica. Afinal de contas, no momento da resolugdo de
casos similares por um mesmo principio, cada juiz concretizara esse principio ao seu

modo.

Conquanto as ressalvas dedicadas ao estudo dos principios, € possivel depreender que
o direito ndo se restringe ao ordenamento juridico (conjunto de regras), mas é formado
também pelo conjunto de principios (principiologia), assim, a soma do ordenamento juridico
com a principiologia, tem-se o direito. Contudo a op¢do do magistrado em tdo somente aplicar
0 metodo principiolégico na motivacdo de suas atividades, demonstra mais uma vez a
discricionariedade descomedida e refletir em prejuizos as garantias constitucionais, sobretudo,

a garantia do devido processo legal.

A Dispositividade Mitigada e Oficiosidade Jurisdicional: Do Impulso Oficial a Instrucéo

Probatéria

Justificando a linha da mitigacéo do principio dispositivo como um problema, além do
que fora visto no topico anterior, acerca do sentido principiologico atribuido a dispositividade
do processo, ainda se soma o fato de sua mitigacdo. Seria compreender, a0 nosso ver, a

duplicacdo do poder do magistrado. Isto porque, 0 magistrado tem a sua disposicdo o0 espaco

409 Até o fechamento deste trabalho existiam quatorze artigos acerca do assunto. Vide:
<https://www.eduardojfcosta.com.br/artigos/; https://www.contraditor.com/author/eduardo-costa/>.


http://www.eduardojfcosta.com.br/artigos/%3B
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argumentativo nos principios e o fortalecimento da mitigacdo do principio dispositivo por
forca da publicizagio do processo*™.

O juiz depende (ou pelo menos deveria depender) da iniciativa das partes, na instrucao
da causa, quanto as provas e as alegacdes em que se fundamentaré a decisdo. Contudo, € bem
verdade que a mitigacdo do principio dispositivo se destaca na admissdo ao juiz da realizagdo
de diversas atividades instrutorias e de oficio.

Utilizando-nos do esboco do que poderia se obter da teoria da disponibilidade

processual, tem-se que:

Nédo obstante, a amplitude da liberdade processual faz com que os principios do
processo civil sejam repensados e redimensionados, como é o caso do principio
dispositivo. Com efeito, o processo civil brasileiro é regido pelo principio
dispositivo, consagrado em diversos dispositivos legais, como nos arts. 2° e 141,
ambos do CPC/15. Por eles, imp0Ge-se ao Judiciario somente agir quando provocado
pelas partes, e nos limites da provocacdo. A abrangéncia do principio dispositivo é
controvertida na doutrina, que relaciona o principio dispositivo a critérios distintos,
como: a) a iniciativa de instauracdo do processo (que, na verdade, corresponde ao
principio da demanda, ne procedat iudex ex officio); b) a disponibilidade da relacdo
juridica material; c) a fixacdo do objeto litigioso, e a tarefa de coletar provas (judex
secundum allegata et probata judicare debet); d) ao titular da marcha processual
(principio da disponibilidade processual); €) a possibilidade de autocomposic¢do do
litigio; f) e & demarcacdo da area coberta pelo efeito devolutivo do recurso, dentre
outros. Na realidade, todas essas facetas compdem o principio dispositivo.
Importante ressaltar que, embora o termo "dispositivo", por sua origem, refira-se as
relacBes juridicas disponiveis, ou seja, aos direitos de que as partes podem dispor
com liberalidade, em oposicdo aos direitos indisponiveis, dos quais as partes ndo
podem dispor, esse atrelamento ndo se confirma, jA& que o principio dispositivo
também pode comportar as relagdes que envolvam direitos indisponiveis.*

Repise-se que na doutrina, ndo ha unicidade entre as propostas garantistas acerca do

processo. Nesse sentido, acerca da dispositividade processual e sua mitiga¢do, o autor José

410 “A pergunta, agora, ird se deslocar para a funcdo normativa do "principio dispositivo" nas suas duas
acepcdes que gradualmente foram incorporadas pela doutrina processual, muito por forca do pensamento de
Mauro Cappelletti, que veio a dividi-lo em principio dispositivo em sentido material e em sentido processual,
para, desse modo, legitimar, na esfera procedimental civil, a concessao de poderes ao juiz naquilo se que chamou
de "técnica processual”. Isso, conforme sera demonstrado, fez com que, no ambiente procedimental civil, muito
pouco se teorizasse acerca dos limites da atuacdo jurisdicional em questdes centrais para caracterizar um modelo
processual inquisitério, sendo um dos mais emblematicos exemplos a defesa, pela processualistica civil, de
poderes instrutérios para o juiz”. RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo: liberdade, negdcios juridicos
processuais e flexibilizacdo procedimental. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p.21.

411 A autora trata na obra acerca dos limites da liberdade processual, apresenta um esbo¢o da disposivitidade do
processo, mas apresenta um pensamento publicistico: “De outra banda, o principio dispositivo era comumente
estigmatizado por representar o sistema adversarial de processo em que o juiz fica subordinado aos atos
processuais das partes, em oposi¢do ao principio inquisitivo, que atribui ao érgdo judicial maiores poderes, o que
também ¢ equivocado. Na realidade, a opcéo legislativa que adotou o principio dispositivo visou apenas e juiz-, e
ndo indicar uma sobreposicdo de poderes. Em outros termos, o aumento dos poderes do juiz ndo induz a
diminuicdo da atuagdo das partes ou a uma espécie a distribuir as tarefas dos sujeitos processuais envolvidos na
contenda civel-partes de manifestacdo de subordinacdo, e nem vice-versa. Mas essas distor¢des se iniciaram
devido aos diversos significados e funcbes que foram atribuidos ao principio dispositivo desde o seu
nascimento” CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Limites da liberdade processual. Sdo Paulo: Foco, 2019.p. 34.
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Roberto dos Santos Bedaque que escreve sobre uma teoria garantista, coloca que o processo
deve se preocupar em resultados, assim:
Deve expressar apenas as limitacGes impostas ao juiz, em virtude da disponibilidade
do direito; e que sdo poucas, pois se referem aos atos processuais das partes voltados
diretamente para o direito disponivel. As demais restri¢des, quer no tocante ao inicio

do processo, quer referentes a instrucdo da causa, ndo tém qualquer nexo com a
relacdo material; ndo decorrem, portanto, do chamado ‘principio dispositivo’. Deve

(0 juiz) desenvolver toda a atividade possivel para atingir os escopos do processo.412

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira*®, leciona que, em relagio ao principio
dispositivo, deve-se considerar sua relacdo intimista e patriarcal com o processo, de modo
que, ainda que surjam institutos que tentem desvirtuar sua concepcao, seu valor é um legado
para 0 processo civil.

Portanto, o éxito da publicizacdo do processo derrocando na mitigagdo do principio
dispositivo, exerce grande influéncia no enfraquecimento das ideias garantistas, e a
agigantamento da percepc¢éo de parcialidade jurisdicional, o que também intensifica a ideia de
ativismo judicial.

De tal modo, mesmo que seja chancelado o ativismo judicial, a Constituicdo que se
encontra no topo da piramide do ordenamento juridico, possui varias garantias. Uma delas € a
do devido processo legal, que €& um ambiente regrado pelo contraditorio, ampla
defesa e recursos, cuja simetria da observancia de seus preceitos € que corroborara no
exercicio acertado da jurisdi¢do. Observando os incisos LIV e LV do art. 5°4** da Constituigdo
Federal, fundamento do direito processual, conclui-se que Processo é garantia, isto porque,
como os incisos da Constituicdo Federal indicam, garantia do devido processo legal, de defesa
e de liberdade do cidaddo*®®. Sobre o assunto, foi discorrido no primeiro capitulo, contudo,
vale relembrar as proposi¢6es garantistas acerca do processo:

Em dltima instancia, a desnaturacdo do processo de garantia de liberdade em
instrumento de poder parte fundamentalmente da corrupcdo do "devido processo

412 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2013, p. 71.

413 “Mesmo o abandono das solenes formas arcaicas € a simplificagdo do processo, ndo afastam a influéncia da
litis contestatio, pois continua sendo considerado como pura relagdo privada. A intervencdo estatal, advirta-se
reduz-se em substancia & autorizacdo do juizo, a datio ou denegatioactionis, com efeito apenas adesivo ou
obstativo. Em contrapartida, a instauracdo, o desenvolvimento e a eficacia juridica do processo encontram a sua
verdadeira fonte na vontade e na atividade das partes”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo
no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 123.

414 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 5% inciso LIV - ninguém seré privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal; inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
415 RAMOS, Glauco Gumerato. Garantismo Processual em  debate. Disponivel em:
<https://femporiododireito.com.br/leitura/1-garantismo-processual-em-debate>. Acesso em: 30 out. 2019.
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legal”. Se "ninguém pode ser privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (texto), se esse dispositivo esta inserto no rol de direitos individuais
(contexto), entdo a0 menos quatro conclusdes sdo inevitaveis: i) 0 processo é devido
(ou seja, é elo de comunicacdo obrigatorio entre a jurisdicdo e os jurisdicionados);
ii) o processo é legal (ou seja, é regulado exclusivamente em lei); iii) 0 processo
limita a jurisdi¢do (ou seja, institui ao jurisdicionado uma garantia de liberdade); iv)
0 processo ndo tem adjetivo (ou seja, é garantia de liberdade tanto no dmbito penal
quanto no &mbito civil).4¢

Desta forma, conclui-se que no processo ha a liberdade processual, afora conceber a
importancia da liberdade constitucional, sucessivamente permaneceu atualizado no codigo
processual, e corroborado pelo Codigo de Processo Civil de 2015. “Admite-se, portanto, a
existéncia do principio da liberdade processual, que se aplica a todos os sujeitos processuais,
ainda que com abrangéncia e limitagGes distintas”. 1’

E tratando-se das garantias no processo, os fundamentos das premissas oriundas do
garantismo sempre contornam o que fora suscitado em paises na Espanha, Argentina e Itélia e
tomou proporcdes até chegarem a repercutir no Brasil, além de outros paises ao rechacar as
ideias autoritarias no processo produto da percepcao instrumental no procedimento civil, além
de evidenciar as garantias democréticas constitucionais no processo*,

O constitucionalismo do processo ocorreu a partir da inclusdo de regras processuais
pela Constituicdo, consagrando o devido processo, bem como a analise dos dispositivos
infraconstitucionais como materializacdo de preceitos constitucionais e arremata que o
processo € “instituicdo de garantia contrajurisdicional**°.

Dessa forma, ndo ha o que se falar em um processo que viabiliza a legitimacdo da
ampliacdo do poderio estatal, aparelhado com a percepcéo de tutela social, antagonizando o
“privatismo”, apresentando autonomia “politica” no processo. Com escopo se filia a

roupagem processual de publicismo e se alberga na justificativa da prestacdo jurisdicional

416Eduardo Costa ao introduzir a obra de PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducéo ao estudo do processo:
Fundamentos do garantismo processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 13.

417 “Registre-se que o préprio processo representa a garantia da liberdade, pois por meio dele os sujeitos
processuais exercem seus atos e suas faculdades. A liberdade processual é, portanto, ao mesmo tempo um direito
e uma garantia. Dito isso, resta verificar como esse principio da liberdade processual é aplicado em nosso
sistema processual, quantitativa e qualitativamente, o que, certamente, ndo coincide integralmente com os
ordenamentos juridicos que apostam na maior disponibilidade processual, devendo, pois, ser encontrada a forma
adequada de aplicacdo dos atos de disposicdo, conforme as caracteristicas proprias do nosso processo civil”.
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Limites da liberdade processual. Sdo Paulo: Foco, 2019.p. 33.

418 No Estado democrético Contemporaneo, a eficicia concreta dos direitos constitucional e legalmente
assegurados depende da garantia da tutela Jurisdicional efetiva, porque sem ela o titular do direito ndo disp&e da
protecdo necessaria do Estado ao seu pleno gozo. A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma
garantia, mas, ela propria, também um direito fundamental, cuja eficécia irrestrita € preciso assegurar, em
respeito a propria dignidade humana. GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: 0 processo
justo. Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p.
225.

419 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introdugdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 146.
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com maior celeridade, assentimento, contentamento e confianga da sociedade, conforme
perseguido no modelo instrumental de processo*?.

O juiz ndo interfere no objeto do processo. Aportando-o, de oficio, sem requerimento
das partes, fatos, fundamentos, provas e pedidos. Porque ao fazé-lo pode beneficiar a parte
que deveria o fazer e ndo o fez. HA uma quebra de imparcialidade. E possivel que o juiz
formule o pedido que ndo foi feito pela prépria parte que deveria o formular. E ao fazé-lo de
oficio desequilibra a disputa. E nesse sentido que se compreende a imparcialidade objetiva ou
imparcialidade do objeto do processo*?.

O juiz como sujeito da atualidade, ndo é o co-constituinte do objeto do processo, quem
constituem o objeto do processo sdo as partes, dentro da atividade dialética que as cabem.
Igualmente, o valor probante de cada prova ndo é atribuido pela subjetividade do juiz. Do
ponto de vista objetivo, as provas tém valor em si mesmas. N&o € o juiz que aquilata, confere
valor de si as provas, o valor probatorio ndo € uma projecao que o juiz faz sobre elas. Portanto
quando falamos de imparcialidade e valorativo-probatoria, estamos dizendo que as provas tém
um valor em si. Independentemente de qualquer concepgéo subjetiva que o juiz faca sobre
elas*?,

Para uma visdo garantista a ideia de livre convencimento motivado, é indesejavel, traz
consigo um subjetivismo avantajado do sujeito da modernidade viciado em si proprio. E
trabalho de uma dogmatica constitucional no campo probatério, desenvolver critérios
objetivos de avaliacdo da prova que sejam intersubjetivamente compartilnados muito antes
das causas e esse esforco tem sido desenvolvidos pelos tedricos. Existem estudos que
desenvolvem critérios objetivos de valoracdo da prova testemunhal ou critérios objetivos pré-
conhecidos de valoragdo da prova pericial e assim por diante*2,

Sera abordado mais substancialmente apds tratar-se de imparcialidade no processo,

como forma de embasar as revelagdes tedricas aqui analisadas.

Impartialidade e Imparcialidade no Processo e suas Implicacdes Tedricas

420 PEREIRA, Mateus Costa Pereira. Introducdo ao estudo do processo: Fundamentos do garantismo
processual brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 147.

421 Sobre o assunto, ler acerca das garantias arquifundamentais contrajurisdicionais: ndo-criatividade e
imparcialidade em COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.

422 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.

423 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.
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A imparcialidade ¢ associada a neutralidade do sujeito, ¢ dizer, “o seu distanciamento
ou alheacdo dos interesses em jogo, sem consideracfes sobre se tal sujeito efetivamente
pratica um ato processual na condicdo de parte”*?*. Juiz ndo tem atitude de parte, pois nfo é. E
0 que se chama de impartialidade. Juiz ndo invoca fundamentos no lugar das partes, ndo alega
e ndo produz provas em lugar das partes e ndo formula pedido em beneficio de qualquer das
partes que ndo foram por elas mesmo formulados*?.Imparcialidade é um conceito nuclear
para 0 garantismo. Existem duas grandes garantias arquifundamentais, as quais todas as
demais garantias se reduzem, que € a garantia da imparcialidade do juiz e a garantia da ndo
criatividade do juiz*?.Apesar do ordenamento juridico possuir regras acerca da matéria da
imparcialidade, esta, podem tampouco ser reconhecidas pelo juiz intérprete, uma vez que,
eivado de interferéncias cognitivas.*?’

Grosso modo, ser imparcial é ser de algum modo neutro. Todos sabemos que ninguém
¢ absolutamente neutro. Ninguém é tabula rasa, todos trazemos conosco conhecimentos
prévios, 0s nossos arcaboucos pré-compreensivos. No0ssos preconceitos de classe, opgdes
sexuais, traumas de infancia, formacéo teoricas, receios, contetdos inconscientes. Mas deve-
se lutar para que ndo interfira na objetividade da atividade jurisdicional — imparcialidade
como esforgo objetivamente*?®,

Ha um esforco condenado a um fracasso. A imparcialidade é o resultado de um
esforco nem sempre bem-sucedido por autoconter-se. A imparcialidade esta para o juiz, assim
como a objetividade esta para o cientista. O fato de o cientista saber que toda pesquisa
cientifica se impregna em maior ou menor grau de subjetividade ndo faz com que o cientista
abandone a luta pela objetividade. Do mesmo modo o juiz. Em fato da impossibilidade de um
grau absoluto de imparcialidade ndo deve desestimular o juiz por uma luta agonistica, mas
ndo menos valiosa*?®,

Frise-se que o comportamento segmentario desempenhado pelo magistrado € produto
da psicologia humana que atravessa limitacdes de percep¢do proprias das experiencias do
individuo. “As heuristicas (atalhos mentais) podem levar, em verdade, aos denominados

vieses cognitivos, que nada mais sdo do que tendéncias ou inclinagdes de pensamento

424CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre a reparticdo e
incompatibilidade de fun¢des no processo civil e penal. Revista de Processo, vol.149, julho, 2007, p.341 e ss

425 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 97.

426 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 97.

42’NUNES, Dierle; LUD, Natanael; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da (im)parcialidade dos Sujeitos
Processuais: Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacdo de seus efeitos e o debiasing. Belo Horizonte:
Juspodivm, 2018, p. 75.

428 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 98.

429 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.
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decorrentes de pré-concepgoes, de ideias prévias” . Segundo o autor os vieses sdo aptos a
contaminar a imparcialidade, pois “os vieses sdo, pois, falhas cognitivas geradas por um
pensar tendencioso, que desrespeita uma expectativa de imparcialidade”*%°

A imparcialidade é o esforco que vale a pena. A dificuldade da objetivacdo € propria
do sujeito da modernidade desde o racionalismo iluminasta, tem-se uma inflacdo do
subjetivismo. Ha a primazia da gnosiologia sobre a ontologia, por tanto, a primazia do
conhecimento do proprio objeto conhecido. O sujeito viciou-se em si préprio de modo que 0
sujeito acha que a realidade so existe enquanto ele a conhece. Ha uma dificuldade de se
entender por uma espécie de sentimento oceénico um tanto infantil que existe uma realidade
externo objetiva que ndo depende de nos e isso contamina, certo modo, 0s juizes que sdo 0S
homens, sujeitos da modernidade*®!.

E dificil conter-se e entender que a luta é pela imparcialidade subjetiva. Em relago a
imparcialidade dos sujeitos parciais do processo. E o juiz autoconter-se para ndo interferir no
debate entre as partes. Manter-se equidistante e ainda que a parte a que ele prefira esteja
perdendo, infelizmente ou ndo, contentar-se e ndo interferir no modo em que cada uma
decidiu defender no processo o seu proprio interesse. A imparcialidade subjetiva, portanto, € o
dever do juiz em esforcar-se por conter-se sem privilegiar qualquer das partes. Manter-se
desinteressado na lide e no seu resultado do processo**2.

Imparcialidade objetiva — do juiz em relagdo ao objeto do processo. Juiz deve
autoconter-se, indiferente e equidistante a0 modo com que as partes vao constituindo
dialeticamente o objeto do processo, do debate, 0o objeto de discussdo. Sdo as partes que
aportam para o processo o tema disputandi, decidendi. As partes que aportam como objeto do
processo os fatos, os fundamentos juridicos, as provas e pedidos. O que ndo se admite é que o
juiz em algum grau de discricionariedade, desenvolva improvisadamente critérios que lhe
parecam racionais, que porventura venham ser explanados na fundamentacao e controlaveis
pelas partes. Ha resquicios de um juiz viciado em si mesmo nesse modo de valoracdo das
provas*®,

Nessa esteira também se fala em imparcialidade procedimental. Ser imparcial é ndo

ser parte, nio tomar parte da realidade. E entender a realidade objetivamente, como uma

“9ANDRADE, Flavio da Silva. A tomada da decisdo judicial criminal a luz da psicologia: heuristicas e
vieses cognitivos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 5, n° 1, p. 507-540, 2019. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6934328. Acesso em: 12 set. 2022

431 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.

432 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.

433 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.
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realidade externa anterior e que independa do sujeito. Nao raro os juizes tém dificuldade de
aceitar o procedimento estabelecido em lei, como uma realidade externa em que o juiz deve se
curvar. O juiz quando flexibiliza o procedimento se torna um superagente publico excéntrico.
Porque ndo se Vvé, por exemplo, o legislador flexibilizando o procedimento legislativo
estabelecido na Constituicdo Federal, na lei e no regimento interno da respectiva casa ou a
comissdo licitante, no procedimento da lei 8.666/93, porque simplesmente ndo Ihe agrada®*.

N&o é possivel que se admita a capacidade do juiz, a pretexto de adequar a tutela, que
ja foi adequada pelo legislador, querer customizar o procedimento em razdo das adversidades
e particularidades do direito material aplicavel e do fato em concreto. Como se esse juiz
tivesse poderes gnosticos de se sintonizar como super-homem em tudo isso. De um modo
republicado o juiz deve jungir-se a um procedimento estabelecido pelo legislador. A ndo ser
que fundamentadamente declare cada um dos dispositivos ignorados como inconstitucional*®.

Do mesmo modo, podemos falar em uma imparcialidade normativa. Na ideia de que o
juiz é constituinte do direito positivo pelo qual ele se debruca. E cujas normas ele aplica. O
direito objetivo, porque o objetivo, independe da subjetividade do intérprete aplicador. O
sistema de direito positivo € uma realidade externa. Portanto o esforco por uma
imparcialidade normativa é o esforco para aceitar que o texto de direito positivo tem conteudo
a dizer que independem de escolhas discricionarias pelo juiz, que eventualmente porque ndo
se contém, distorcem os textos e agem em cada caso como um microlegislador. Evidenciando,
portanto, a importancia de enfoque a imparcialidade com a finalidade de evitar que o juiz
manipule o resultado de processo, o julgamento, o desfecho da causa. Porém existem teorias
que relativizam esse esfor¢o do juiz por autocontengio*®.

Contra a imparcialidade subjetiva tem-se a teoria da parcialidade positiva do juiz,
haveria situacGes em que seria bom a parcialidade do juiz. A parcialidade do bem ou para o
bem. Contra a imparcialidade objetiva, tem-se a teoria do iura novit clria, o inquisitivismo
probatdrio (producdo probatoria). Contra a ideia de imparcialidade valorativo-probatoria tem-
se o livre convencimento motivado. J& a imparcialidade procedimental repele a teoria da
flexibilidade  procedimental. Contra  imparcialidade normativa: tem-se 0
neoconstitucionalismo. Pan-principiologismo que permitiriam ao juiz afastar regras que lhe

parecam inconvenientes e aplicando per saltum principios mediante a producdo de uma regra

434 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 95.
435 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 95.
436 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.
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casuistica com hipotese de incidéncia e consequéncia juridica, definidas unilateralmente pelo
juiz#’,

Cada uma dessas teorias, de algum modo, quis descaracterizar a atividade do juiz. A
dificuldade dessas teorias ndo sdo sé elas tomadas individualmente, o problema é quando se
somam. Quando o juiz se utiliza de todas essas teorias anti-garantistas ao mesmo tempo. O
conjunto e articulado delas cria julgamento do processo e 0 modo de processamento da causa

sdo feitos sob o alvedrio discricionario de um agente publico superpoderoso*®,

As Imbricagdes da Persecugdo Probatoria no Processo em busca da Verdade

Tanto no procedimento penal quanto o civil brasileiro, ndo existem parametros de
valoracéo de prova. Neste sentido, o juiz tem essa liberdade de atribuir a importancia o quanto
achar adequado, as provas coletadas na instrucéo e diante de sua valoragéo estabelecem o seu
convencimento, necessitando, em seguida, evidenciar expressamente seus motivos de
preferéncia®®®. “Em tese, ndo haveria que se falar em hierarquia de provas e tampouco em
decisBes baseadas Unica e exclusivamente na consciéncia do juiz (ou jurados) .40

Nesse topico é importante deixar claro que a forma persecutdria de provas e a forma
com que € valorada pelos juizes, se inclina ao modelo inquisitorio, 0 que denota uma
tendéncia de busca pela punicdo pelo Estado-juiz. Contudo, “o processo, na visdo ideal,
objetiva fazer a reconstrucdo historica dos fatos ocorridos para que se possa extrair as
respectivas consequéncias em face daquilo que ficar demonstrado™. E dizer, as partes

devem realizar todas as diligéncias possiveis para demonstracdo de seu direito, sem a

437 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.

438 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.

439 Nesse sentido: “muitas legislagBes aceitaram a previsdo da possibilidade de o juiz incorrer em
erro,nomomentodevaloragdodosmeiosdeprovautilizados,razdopelaqualsefixou,

nalei,umahierarquiadevaloresreferentesataismeios.Veja-se,nestesentido,osistema processual inquisitério
medieval, no qual a confisséo, no topo da estrutura, era
consideradaprovaplena,arainhadasprovas(reginaprobationum),tudocomofruto

dotarifamentopreviamenteestabelecido. Transferia-seovalordojulgadoralei,para evitar-

semanipulacdes;eissofuncionava,retoricamente,comomecanismodegarantia
doarguido,queestariaprotegidocontraosabusosdecorrentesdasubjetividade.Sem COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. In: Revista da faculdade de Direito.
Curitiba: UFPR, ano 30, n. 30, p. 196,
1998.embargo,ahistoriademonstrou,aorevés,comoforamosfatosretorcidos,porexemplo, pela adocdo irrestrita
datortura”

440 HARTMANN, Erica de Oliveira. Os sistemas de avaliacdo da prova e o processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewfile/1749/1446>. Acesso em: 28 jan. 2020. p. 114.

441 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Novo curso de direito processual penal. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2020. p. 123.
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idealizagdo de um juiz paternalista que indica parcialidade ao instruir provas por mera
liberalidade, sem provocacdo nos autos pelas partes ou necessidade técnica®**?.

Frise-se que a valoracdo das provas podera ser realizada observando dois aspectos
principais. O primeiro diz respeito a sua ordem definida no texto legal. E no caso do segundo,
com a classificacdo das provas estabelecidas individualmente pelo magistrado, pela figura
personalizada do magistrado que possui suas pré-compreensdes e vieses cognitivos, que sao
intrinsecos ao ser humano.

Conguanto, se cuide de um assunto subjetivamente impérvio a uma supervisdo por
terceiros, haja vista que ndo se pode intervir no pensamento do outro, é importante entender
que a citada classificacdo de valores tratada acima que influenciard sobremaneira ao livre
convencimento do juiz**3, motivo pelo qual ocasiona frenesi aos operadores do direito “no
que se refere a garantia constitucional das motivacGes das decisdes e a um possivel (ou
impossivel) controle dessa atividade, de forma a efetivar o direito assegurado pelo texto
constitucional”*4*,

O que depreende constantemente é a busca desenfreada pela realidade dos fatos,
realizada pelo magistrado que acaba por macular a instrucdo processual, pois indica
inclinacdes do julgador e persecutor, denotando imparcialidade. Em vista disso, que se indaga

se 0 juiz ndo age com o abuso do poder punitivo estatal.

442 “E que no so6 a indicagdo das fontes de prova como também os requerimentos da producio dos meios de
prova adequados séo tarefas que cabem principalmente as partes e apenas subsidiariamente ao juiz, porque séo
os litigantes que tém as melhores condi¢Bes de fazé-lo. Por outro lado, embora seja solucionado por um
procedimento dominado pelo direito pablico e pelo interesse estatal em bem prestar a jurisdicdo, ndo podemos
esquecer que, no Processo Civil, o litigio, de regra, versa sobre direitos disponiveis, devendo prevalecer a
autonomia das partes, sua iniciativa e suas faculdades. N&o se pode interpretar qualquer ato omissivo das partes
como uma negligéncia, nem as partes devem sempre contar com uma ‘bengala’ da atuagdo judicial, numa
demonstracdo de um paternalismo injustificavel na maioria dos casos. Os atos das partes devem ser
interpretados, em principio, como expressdo da liberdade decorrente de sua posi¢cdo como sujeito da demanda,
demonstracdo da autonomia que seus poderes processuais Ihe confere, ndo podendo o juiz atuar em substitui¢do
as partes nessa seara”. CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre
reparticdo e incompatibilidade de fungBes nos processos civil e penal. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 32, n.
149, p. 339-364, jul. 2007, p. 357-358.

443 Ocorre que o devido processo legal s6 constitui, de fato, mecanismo civilizado de resolu¢do de causas se 0
resultado ndo puder ser determinado antecipadamente, isto é, s6 h& processo penal real se no inicio do
procedimento ambas as teses — de acusacdo e de resisténcia — puderem ser apresentadas em condicdes de
convencer o juiz (OttoKirchheimer). PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 153.

444 No art. 155 do CPP temos que “no juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas, serdo observadas as
restrigdes a prova estabelecidas na lei civil”. Neste ponto ¢ possivel verificar o principio de liberdade probatoria,
que é sustentado por aqueles que consideram que no processo penal rege o principio da verdade material, ndo €,
contudo, absoluto, prevendo a lei que, quanto ao estado das pessoas, devem ser observadas as restri¢cfes & prova
estabelecidas na lei civil. HARTMANN, Erica de Oliveira. Os sistemas de avaliagdo da prova e o processo
penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewfile/1749/1446>. Acesso em: 28 jan. 2020. p. 116.
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No modelo dispositivo de processo, cabe as partes, sendo direito positivado, o
aproveitamento de todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que néo
especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz (art. 369 do Codigo de Processo Civil de
2015). Lembrando que o cddigo de processo civil de 1973*° dispunha que esse
convencimento seria livre e imotivado, 0 que ja denota uma mudanga no campo criativo
persuasivo do magistrado e uma visdo garantista acerca da producao de prova.

Durante o procedimento civil, tem-se a fase de saneamento do processo, momento em
que o juiz profere a decisdo de saneamento e organizacdo do processo (art. 357 do Codigo de
Processo Civil de 2015)*4. Sao analisadas questdes prévias (preliminares e prejudiciais), mas
também sdo fixados os pontos controvertidos em que as partes ficardo encarregados da
atividade probatoria. Nesse momento, também é determinado o meio de prova (documental,
testemunhal, pericial etc.) para alem das provas ja anexadas ao processo.

O 0nus da prova, geralmente, serd o ordinario, ou seja, cabera a parte autora os fatos
constitutivos do seu direito e a parte ré, os fatos impeditivos, modificativos e extintivos do
direito (art. 370 a 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015)*’. Contudo, resta a percepcio da
avaliacdo da prova, sua identificacdo pela doutrina e o porqué de sua busca oferecer ameaca a
parte em razdo de suscetiveis inclinacdes pelo julgador.

Eduardo Costa, ao tratar de presuncdo de inocéncia, aduz que a distribuicdo
tradicional dos 6nus probatorios entre demandante e demandado — ndo é arbitraria nem
discricionaria. A Constituicdo Federal de 1988 presume o estado de inocéncia civil,favor rei
(art. 5°, LVII), devendo a parte deslocar ou maquinar uma mudanca de estado: de um estado-

de-inocéncia para um estado-de-culpabilidade. Contudo, quanto a dinamizacdo ou inversao do

445 Cadigo de Processo Civil de 1973, Lei 5869/1973. Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento. (Redacéo dada pela Lei n°5.925, de 1°.10.1973).
446Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de saneamento e
de organizacdo do processo: | - resolver as questdes processuais pendentes, se houver; Il - delimitar as questfes
de fato sobre as quais recaird a atividade probat6ria, especificando os meios de prova admitidos; Il - definir a
distribuicdo do dnus da prova, observado o art. 373 ; IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a
decisdo do mérito; V - designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento.

447 Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/15. Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito. Pardgrafo Unico. O juiz indeferird, em decisdo
fundamentada, as diligéncias indteis ou meramente protelatdrias.

Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na deciséo as razdes da formac&o de seu convencimento.

Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o contraditorio.

Art. 373. O dnus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L5925.htm#art131
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onus da prova, admoesta para o que considera uma pressuposicdo de culpabilidade do réu,
desconsiderando os preceitos pregados na Constituicio Federal do dispositivo mencionado.**
Para Jordi Ferrer, depreende-se que existe a concepcdo persuasiva da prova. Nesse

momento, é preciso verificar o que significa que o direito que esta sendo provado? A
circunstancia mostrara o convencimento do magistrado, sua intima convicgdo e sua crenca na
prova manuseada. O autor indica que tratar de um elemento subjetivo relacionado a pessoa do
juiz e afirma que direitos ocorrem a partir das provas**.

Em um segundo momento, deve-se indagar qual o objetivo da prova no procedimento,
que seria obviamente convencer, persuadir. Contudo, essa questdo se apresenta como um
elemento objetivo para se identificar o proposito da prova manejada. O fundamento da
convicgdo, a motivacdo dos direitos, em razéo das provas. Finalmente o autor acrescenta que a
auséncia de recursos de matéria probatdria, ndo se recorre em matéria de prova, como tambem
n&o se pode revisar a valoragdo de provas, a sentenca ¢ infalivel no juizo a quo*®.

Essa percepcdo foi tratada para indicar que apesar da disciplina processual, existem
questdes que precisam ser aprofundadas no meio juridico, como as colocacdes do catedratico
da Universidade de Girona na Espanha e pesquisador em direito probatério. A verdade é
perseguida e tem sua tangibilidade por meio de provas, para consubstanciar uma tese ou uma
antitese. Mas o debate ndo cinge aspectos da verdade, neste trabalho, o perigo da producéo de
prova pelo juiz (atipicamente), quando deveria ficar a cargo das partes. Deve haver mais
profundidade nas tratativas pertinentes a prova. Tanto Jordi, como autores garantistas,

representados em Eduardo Costa, advertem a paralisia epistemoldgica acerca das provas*:.

448 “Na verdade, isso mostra que a chamada «inversio ou dinamizag¢do do 6nus da prova» corresponde -
trocando em miudos - a uma pressuposi¢do de culpabilidade civil do réu (o que fere de morte a «presuncéo de
inocéncia civil» prevista no art. 5° LVII, da CF-1988): toda a atividade probatéria é desempenhavel
exclusivamente pelo réu, que tem o énus de provar (a) a inocorréncia do fato constitutivo do direito do autor
(que é objeto especifico da mal-chamada «inversdo ou dinamizagdo do dnus probatorio»), ou (b) a ocorréncia do
fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor (que é objeto especifico da distribui¢do tradicional
do dnus probatorio). Em outras palavras, ao réu cabe promover uma «transigdo de estado as avessas»: de um
estado-de-culpabilidade para um estado-de-inocéncia. Desde o inicio o réu tem de suplantar a premissa de que é
um por-ora-devedor na acdo de cobranca, um por-ora-esbulhador na acéo de reintegragdo de posse, um por-ora-
desonesto na acdo de improbidade administrativa. Em consequéncia, se o réu ndo se desincumbe a contento do
seu Onus probatério, a pressuposta ocorréncia do fato constitutivo do direito do autor se transforma em
ocorréncia suposta (e, ap6s o transito em julgado, em ocorréncia posta, tornando-se indiscutivel)”. COSTA,
Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 65-66.

449 Jordi Ferrer Beltran. Entrevista concedida com o tema: La prueba. Conducdo de Ramiro Garcia Falconi.
Disponivel em: https://mww.youtube.com/watch?v=h90Rd3d2-hl. Acesso em: 16.05.2022.

450 Jordi Ferrer Beltran. Entrevista concedida com o tema: La prueba. Conducdo de Ramiro Garcia Falconi.
Disponivel em: https://mwww.youtube.com/watch?v=n90Rd3d2-hl. Acesso em: 16.05.2022.

451 Jordi Ferrer Beltran. Entrevista concedida com o tema: La prueba. Conducdo de Ramiro Garcia Falconi.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=h90Rd3d2-hl. Acesso em: 16.05.2022 e COSTA, Eduardo
José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 93.


http://www.youtube.com/watch?v=h9ORd3d2-hI
http://www.youtube.com/watch?v=h9ORd3d2-hI
http://www.youtube.com/watch?v=h9ORd3d2-hI
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E ao inaugurar-se a fala propriamente relacionada a matéria de persecucéo da verdade
probatdria, sera dialogado com as premissas do saudoso Michelle Taruffo*?, sobretudo em
sua percepcdo de processo enquanto epistemologia, quando da busca pela verdade empirica,
correlata aos enunciados de fato que tem equivaléncia na ambiéncia racional de prova.

Para Taruffo, s ha decisdo justa através da verdade.**® O processo sera justo se
"sistematicamente orientado para a producdo de decisdes justas." Pondera que 0 processo
justo € aquele cujo objetivo é deslindar o debate baseado na observancia as garantias
constitucionais do processo, bastando as decisdes serem ajustadas por interpretacdo e
cumprimento das disposicGes legais, sem inexatiddes na investigacdo fatica e "por uma
variedade de outras razdes”. No tocante a correcdo da interpretacdo "a decisdo ndo pode
prescindir da correta interpretacdo e aplicagdo das normas. **

Segundo o autor, a reconstrucédo de fatos é impossivel. 1sso cabe a memdria das partes
e 0 juiz ndo pode deter esse pensamento. Ao juiz incumbe também a garantia de correcdo do
procedimento no controle de admissibilidade, producdo e valoracdo probatdria, mas € preciso
muita técnica e utilizacdo do racional no tramite procedimental de producdo de provas. De
modo que a busca pela obtencdo de culpados ndo termine em falhas ao devido processo legal
e prejuizos as partes*®®.

Para Eduardo Costa existe uma “ambivaléncia estrutural” afeto ao direito probatorio,
que, em razdo das limitagdes humana, legitima “ (1) o alcance da verdade, (2) o ndo alcance
da verdade e (3) a aceitacdo da ndo-verdade”. Assim, reconhece Costa que, acerca dos itens 2
e 3 que combatem a doutrina inclinada a Michelle Taruffo, fazendo crer que a ndo-verdade
diz respeito a mentira e além de acreditar melhorar o aspecto investigativo do direito
probatério. “Isso porque ndo conseguem simplesmente aceitar que a interrogagdo juridico-
probatdria soi ficar muito aquém das exigéncias da tradicio epistemologica™°®.

Taruffo sustenta a possibilidade de utilizacdo de provas ndo reguladas em lei,
chamadas de inominadas. Problema da admissibilidade e a eficacia das provas atipicas.
Admissibilidade: as provas atipicas sdo negadas quando o texto legal das provas € taxativo.

Pelo contrario quem tende a admitir a possibilidade de uso das provas atipicas o faz sobre as

452 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Traducéo: Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2009.
p. 404.

453 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Tradugdo: Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2009.
p. 404.

454 TARUFFO, Michele. Verdade negociada?Trad. Pedro Gomes de Queiroz. In revista eletrénica de direito
processual — REDP -, ano 8, vol. Xiii, jan./jun. de 2014, p. 640-641.

455 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Tradugdo: Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2009.
p. 412.

456 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 31.
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bases dos argumentos: o primeiro se baseia na analogia e pretende considerar admissdes as
provas atipicas que sejam de algum modo anélogas a alguma prova tipica*’.

O segundo, mais frequente, se baseia na consideracdo de que, paradoxalmente, o
catalogo legal de vozes que admitem a incorporacdo das provas atipicas ao processo: respeito
as fontes das provas, se trata das presungdes simples, que podem extrair-se de qualquer
elemento que esteja dotado de relevancia probatéria, respeito as modalidades da aquisi¢do, se
trata do deposito dos documentos, dado que as provas atipicas assumem habitualmente forma
documental®®®,

O autor critica que hd uma confusdo pelo que se compreende por prova juridica e por
regulacdo juridica da prova. Segundo o autor a diferenca entre a prova tipica e atipica esta
unicamente na seguranca de taxatividade da primeira, haja vista que ndo ha previséo legal
acerca de sua natureza juridica, pelo menos no ordenamento italiano, lugar de fala de
Taruffo.*°

A funcdo das normas que preveem a admissibilidade dos meios de prova é tipicamente
de excluir provas. Ndo existe forma razoavel para acreditar que sO as provas tipicas sdo
admissiveis. Para o autor a lei tdo somente diz que qual prova e em que circunstancia deve ser
excluida. Entdo a razdo principal de uma prova ser admitida em juizo ndo seria a norma, mas
sendo para determinacdo dos fatos. Assim, prova é tudo aquilo que serve logicamente para
provar o ato, ndo o que a lei denomina provar. Dessa forma pode assumir-se com um
principio geral de razdo. Como principio juridico a regra presente nos ordenamentos do
common law o que todo elemento de prova relevante deve ser admitido, exceto se existir
razdo para excluirt®,

Beclaute Silva faz uma analise acerca dos pontos administrados pelo autor italiano,
indica que Taruffo torna ineficaz o justo processo, que s6 calhard a verdade do fato se
realmente se concretizar junto com o adequado emprego legal. Acrescenta que se cuida de
uma analise tautoldgica a dependéncia da verdade a prova dos fatos, pois independente da
prova, pode ser verdade e arremata que “interessante que o oraculo apto a “descobri-la" é 0

magistrado, que por conta da imparcialidade, em regra, ndo participou e nem presenciou o

457 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Traducéo: Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2009.
zlsgo'lffARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Tradugdo: Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2009.
ZSSO'I%ARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Tradugdo: Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2009.
2630¢ARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3. ed. Tradugdo: Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2009.
p. 404.
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acontecimento, embora seja ele que ira afirmar sua existéncia com pretensdo de verdade, no
ato decisorio”*o2,

J& Antonio Carvalho Filho, consigna acerca da ilicitude da prova e o quao temeréria
sua atipicidade no ordenamento juridico, ja que o direito de produzir provas deriva da esfera
da garantia do contraditorio. O autor infere que o artigo 5°, LVI, da CF limita o exercicio do
direito de producdo probatoria das partes, para estabelecer a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos*®, a caracterizar um limite probatdrio (liberdade positiva) da parte.
Salienta que ndo é a prova em si, enquanto elemento comprobatério (o dado) que indica a
ilicitude do fato, mas o meio utilizado em sua persecucao. “Este direito fundamental desperta
grande interesse préatico, diante da aticipidade dos meios probatorios (art. 369, do CPC), que
possibilita a confirmacdo de fatos inclusive por meios ndo previstos expressamente nas leis
infraconstitucionais”.*¢3

Para além do problema relacionado a persecucéo da prova realizado pelo magistrado,

seu meio de apresentacéo tipico ou atipico, também existe a valoracdo da prova realizada pelo

461 “Analisando as defini¢des que Taruffo langou, percebe-se que tratam de: alega¢Bes que tém pretensdo de
verdade, mas refutaveis; a contestacdo do réu que nega a verdade sobre a alegacdo do autor; e que ndo contestar
implica auséncia de contestacdo. Neste tOpico, nega o carater linguistico ao siléncio, que é afirmacdo
complicadissima do ponto de vista da filosofia da linguagem, ja que o siléncio fala e possibilita o discurso, além
de ser utilizado pelo direito para dirimir conflitos. As conclusdes a que chega o texto em comento sdo um
mergulho metafisico, porquanto pdem a verdade como categoria transcendente, independente do enunciado. Ou
seja, a verdade esta na coisa, e 0 enunciado, se for falso, ndo serve; se for verdadeiro, é mera tautologia, logo,
ndo serve também, pois a verdade ndo depende dele nem da sua confirmagao (premissa 2 P2). Noutros termos, se
0 enunciado é verdadeiro, sua contestacdo ou sua ndo contestacdo ndo o torna falso; se o enunciado é falso, a
contestacdo ou a ndo contestacdo ndo o torna falso, ja que o é. O problema é que o falso é! Logo, pode ser
verdadeiro, pelo menos o enunciado que diz: “é falso”! Neste contexto, a dilagdo probatéria teria por fungio
descobrir a verdade que ja preexiste, nada acrescentando”. SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como objeto do
negécio juridico processual. In. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Coord. Negdcios
Processuais. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC. V.1. 3 ed. Salvador: Juspdivm, 2017. p. 560-561.

462 “Provas ilicitas seriam aquelas em que ha uma transgressdo de norma de direito material, enquanto nas
ilegitimas ha violacdo de norma de direito processual. Na primeira o ato é extraprocessual e importa em violacéo
de regras como do direito & intimidade, liberdade, previstos na Constituicdo ou em leis infraconstitucionais
(materiais), por isto se denominando de prova obtida por meio ilicito; na segunda a ocorréncia se da dentro do
processo (endoprocessual)”. FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 96. No mesmo sentido, AMARAL, Paulo Osternak. Provas: atipicidade,
liberdade e instrumentalidade, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 191. MARINONI, Luiz
Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil, volume II, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pp. 315-319.

463 “Nao se pode tratar como sendo de “menor importdncia”, ou “desprezivel”, o descumprimento
procedimental para a producdo da prova. Nesse caso, diante da inobservancia das regras procedimentais
especificas, deve o julgador, apds a oportunidade do contraditério, analisar a existéncia ou ndo de nulidade no
procedimento, observando, outrossim, a ocorréncia concreta de prejuizo a uma das partes (art. 283, paragrafo
Unico, do CPC e art. 563, do CPP). Verificada a nulidade no caso concreto, a admissdo da prova sera
flagrantemente ilicita, a ocasionar a sua inconstitucionalidade, pela violagdo do direito fundamental ora
examinado”. CARVALHO FILHO, Antbnio. Processo como direito fundamental: a desconstrucdo do
""processo justo' e a edificacdo do devido processo legal. Tese (Doutorado). Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito. Sdo Paulo: [s.n.], 2021. p. 351.
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juiz que também exerce tal funcdo de forma discricionaria. Neste sentido, Jordi Beltran indica

que:

Diante do sistema de livre avaliacdo da prova, que maximiza a funcéo julgadora do
juiz ao confiar ao processo a apuragdo do resultado probatorio especifico e do
conjunto das provas fornecidas, o sistema de prova legal sustenta uma reducdo ao
minimo expressdo dessa fungdo de julgamento. Por outro lado, alguns autores que
tém destacado a liberdade do juiz na apuracdo dos fatos provados, chegam a
conclusdo de que a chamada prova legal ndo é prova ou, pelo menos, ndo € no
mesmo sentido em que é. declarada utiliza a expressdo no &mbito do sistema de livre
apreciacdo da prova. Se assim fosse, ndo seria aplicavel a aplicacdo da anélise
realizada neste capitulo sobre o conceito de prova as chamadas provas juridicas*®*.

Os pontos aqui debulhados, s6 denotam que mesmo a doutrina que se debruca acerca
das provas, apresenta rastros, mesmo que inconscientemente, de indeterminacéo e investidura
do magistrado como figura central na persecucao probatéria, tanto na versao de Taruffo com o
suposto processo justo, quanto de Jordi, entendendo a prova como objeto de persuasdo do
magistrado.

Segundo Eduardo Costa, adstringir-se ao campo probatdrio e ndo se atrever a analisar
as questdes afetas a verdade, ndo se evoluira na tematica. Nesse sentido, ndo se estuda estes
institutos separadamente, outrossim, notabiliza-se o relacionamento entre eles. Isto porgue,
para 0 autor, 0 “direito probatdrio € a estruturacdo normativa da interrogacdo pela
historicidade fatico-juridica’*%.

Fala-se também em uma “processualidade democratica” pela qual se adverte:

N&o deve haver busca incessante pela verdade, como se uma realidade preexistente
pudesse ser reconstruida, ja que a concepcao de verdade de cada uma das partes no
processo, assim como a concep¢do do juiz sdo absolutamente diversas entre os
referidos sujeitos processuais, ndo se podendo concluir, tecnicamente, qual seria a
melhor delas, nem tampouco impor-se uma as outras. Principalmente porque se
poderia incentivar uma atitude solipsista por parte do juiz, que seria o Unico detentor
da verdade.6®

464 Texto original: “Frente al sistema de la vibre valoracion de la prueba, que maximiza-la la funcion juzgadora
del juez al encomendarie la determinacién del resultado probatorio especifico y conjunto de los medios de
prueba aportados al proceso, el sistema de la prueba legal suporte una reducion a la minima expresion de esa
funcion juzgadora. Por elmo, algunos autores que han puesto el acento en la libertad del juez a la hora de
establecer loshechos probados llegan a la conclusion que las denominadas pruebas legales no son pruebas o, al
menos, no lo son en el mismo sentido en que se utilizd-la la expresion en el ambito del sistema de libre
apreciacién de la pruebaa. Si esto fuera asi, no cabana la aplicacion del andlises realizadas en este capitulo en
torno al concepto de prueba a las denominadas pruebas legales”. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y Verdad en
el Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2005. p.44.

465 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 28.

466BORGES, Fernanda Gomes e Souza. A prova no processo civil democratico. Curitiba: Jurua, 2013. p. 72-
73. Em complementacdo: “Também, verifica-se que o artigo 378 é expresso ao mencionar se exime do dever de
colaborar com o Poder Judicidrio ou a defesa que "ninguém para o descobrimento da verdade", colocando tal
busca como um dos principais escopos do julgador. Céssio Scarpinella Bueno explica que a busca da verdade
seria 0 objetivo da producdo probatdria no processo, ja que o juiz € considerado como destinatario da prova e
somente poderia realizar a adequada tutela jurisdicional234 com o comprometimento do magistrado para
encontro da verdade. Referido autor afirma que a verdade deve ser comprometimento do magistrado, pois devera
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A prova ¢ o mecanismo pelo qual se busca alcancar a reconstrucdo dos fatos. O
processo perpassa o elemento tempo, ndo € o “espelho” da verdade, mas pode ser considerada
como um “ponto de partida e/ou um ponto de chegada”. Ja a verdade seria o liame entre prova
e fato*®’. Segundo Eduardo Costa, no “jogo probatorio” existe uma estrutura de standards de
prova o qual se tem uma projecdo de sentido global, assim, a “compreensdo hermenéutica dos
elementos probatérios compde uma representacdo coerente, que ndo corresponde
necessariamente a verdade, mas uma aparéncia™*®®. A verdade é considerada como estado
ideal de coisas, em que se quer que a aparéncia coincida com a aparéncia*®®.

Segundo o autor, é nessa senda que 0s poderes instrutdrios do juiz podem ocasionar
um impedimento a conduc¢do construtiva do passado, vindicando a prova de oficio o que pode
culminar em distor¢do da verdade, ao que o autor chama de reserva da verdade*'°.

Igualmente, ndo é o juiz um sujeito restaurador, pois o passado ndo se reconstroi na
decisdo como o reencaixe mecanico das pecas de quebra-cabeca. Na realidade, se ha
algo que o juiz pode instaurar, esse algo é, quando muito, a certeza, se ha algo que
se pode restaurar, quando muito é a paz que de toda certeza deflui. Nesse sentido, a
"verdade” ¢ menos uma transparéncia limpa do fato-em-si e mais uma imagem turva
do fato-probatoriamente-mostrado (obs.: no processo ndo ha um de-monstrar de

fatos, mas um mostrar, um estender-diante, o que desmente a estrutura da "verdade”
como conformidade entre conhecimento e objeto). Reconhecer isso € importante

corresponder "aquilo que realmente aconteceu no plano exterior no processo e, por ter acontecido, acabou por
motivar a necessidade da atuagdo do Estado-Juiz para prestar tutela jurisdicional”. MUNDIM, Luis Gustavo
Reis. Poderes instrutérios do juiz no codigo de processo civil e processualidade democratica. Belo
Horizonte: Férum, 2022. p. 73.

467 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 29.

468 COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 29.

469 Nesse sentido: “Por conseguinte, a verdade é um dos principios axiais do direito probatério. Contudo, ela é
“um” dos principios, nao “o0” supraprincipio. A finitude tem a sua positividade e é preciso curvar-se a ela,
aceitando-se os limites da possibilidade probatéria de desvelamento e, entdo, o risco essencial de se estar na ndo-
verdade. Ademais, o principio da verdade ndo raro colide com outros tdo caros quanto ela, impedindo que seja
ela — a verdade - arrancada a qualquer custo. Se assim nédo fosse, ndo se poderia explicar, e.g.: a presuncéo de
veracidade dos fatos afirmados pelo autor em caso de revelia; a presuncéo de veracidade dos fatos que, por meio
de coisa ou documento ndo exibido pelo requerido, o requerente pretendia provar; a inadmissdo da prova que,
embora elucidativa, se obteve por meio ilicito; o transito em julgado de sentenca irrescindivel fundada em pericia
ou testemunho falso; o decurso do prazo decadencial bienal para rescindir sentenca fundada em pericia ou
testemunho falso; a impossibilidade de analisar-se mérito de cobranca caso ndo se apresentem embargos
monitorios; a presuncdo de confissdo dos fatos alegados contra a parte que, intimada pessoalmente, nédo
comparece ou, comparecendo, se recusa a depor; a sentenga de improcedéncia por falta de provas; a proibigao de
uso, pelo juiz, de sua ciéncia privada dos fatos, ainda que ndo despontem no processo; a impossibilidade de
testemunho de fato sob sigilo profissional; a insubmissao da testemunha a poligrafos ou detectores de mentiras”.
COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 29.

470 “Aqui, cré-se em uma verdade recomposta por adigdes, em que se somariam elementos de prova
correspondentes a cada um dos elementos do factum probandum. Se assim for, as iniciativas oficiais probatorias
seriam uma maneira privilegiada de encontrar-se com o passado, visto que abririam fendas a entrada benfazeja
de dados capazes de aumentar a adequacio da aparéncia a verdade. E preciso sublinhar, porém: o juiz ndo ¢ “o0”
sujeito instaurador da "verdade”, uma vez que ela ndo surge apenas de um ato decisério-judicial, mas também
dos meios de prova hermeneuticamente compreendidos aos quais o ato se reporta. Dai a impossibilidade de uma
pura objetivacdo do pretérito: nem tudo se reduz & subjetividade do juiz; nem tudo se transforma em “objeto””.
COSTA, Eduardo José Fonseca. Processo e Garantia. Londrina: Thoth, 2021. p. 29.
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para gque se compreenda adequadamente a condi¢do humana do julgar em si mesmo,
que é sempre uma na imanéncia, no limite, na finitude.

Basicamente, para tratar da legitimidade da prova e o papel do magistrado como se
espera, é preciso que ele se preocupe com a parcialidade. O que é e 0 que ndo é da funcdo do
juiz quando se tem a imparcialidade. Ser imparcial pode ser observado pelos pilares: subjetiva
inclinacdo animica do interesse pelo resultado; imparcialidade funcional que se convencionou
a chamar de impartialidade, o juiz ndo pode exercer funcdo propria de parte e a
imparcialidade originalidade cognitiva do juiz - o juiz que tenha um conhecimento prévio ndo
pode atuar no processo.

A producéo de prova dos artigos 370 e 373 do CPC/15— trata de quem incumbe 0 Onus
da prova objetiva, conduta das partes (art. 370) e subjetivo o juiz para decisdo (art. 373). Na
Constituicdo Federal a prova é direito fundamental, isto porque, esta diretamente afeta ao
contraditorio — direito defesa. Prova elemento é elemento de convicgdo dos fatos. Exercer o
direito Constitucional do art. 5°, inciso LV que é o contraditério (fundamento de influéncia)
ativa das partes e passiva do juiz derivadas as partes. Os desdobramentos do contraditério tem
a funco de introduzir provas. E um dever do juiz ser imparcial. A fun¢io probatdria ndo é do
juiz. A persecucdo probatoria contamina o magistrado, em razao de pré-disposicfes cognitivas
e lancam vieses de confirmacdo, ja se langa uma hipoOtese a prova visa a confirmagdo da
hipdtese. A prova é um dado que sera utilizada na fundamentacdo risco de quebra de

imparcialidade*™.

471 SOUSA, Diego Crevelin de. Impartialidade: a divisdo funcional de trabalho entre partes e juiz a partir do
contraditorio. Belo Horizonte: Casa do direito, 2021. p. 127.
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CONCLUSAO

A partir dos resultados da pesquisa, € possivel entender que o fenbmeno juridico da
publicizacdo do processo fica limitado, por vezes, na discussao de seus partidarios a definicdo
da natureza juridica de direito publico ou privado do processo civil, 0 que ndo € a recorte do
trabalho, mesmo porque, ndo contribui ao debate, que permeia a majoracdo dos poderes do
juiz, de tal modo a suplantar a Gtica legal e o seu munus. A natureza do conflito reside na
atividade jurisdicional, com base na pretensao das partes e sua respectiva atuagdo no processo,
constituindo um dever das partes a contribuicdo para o resultado do processo. Assim, desse
aparato legal e atividade das partes no procedimento concluir por um determinado resultado.

O juiz ndo pode substituir a vontade das partes. O sistema juridico possui regras
proprias que direcionam a conclusdo do processo. O juiz ndo pode se avocar dos dnus e
deveres das partes e dizer o que fazer, ignorando as regras do processo a pretexto do justo
processo, revestindo-se de um superpoder para atuar de forma ampla e irrestrita, ndo se faz
justica, mas um inabil “justicamento”. A medida do justo aqui € o que consta em lei. O juiz

exerce a fungdo constitucional e observa a divisdo de poder, a opcgdo legislativa, existindo
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formas legais, especificas e gerais para colmatacdo de lacunas no ordenamento juridico.
Equidade somente nos casos previstos.

O legislador processual ndo resolve o problema, mas ndo é fundamento juridico para
implicar mais autoritarismo atribuido a atuacdo dos juizes, consequéncia de toda reforma,
restricdo a defesa dos particulares, mais burocracia, mais prazos para garantir esses paliativos,
muitos juizes se afastam da lei produzindo jurisprudéncia o que mostra as diversas decistes
sistémicas para conseguir a meta justiceira e superar a ineficacia do processo. Ou seja, ndo €
porque ndo se encontrou a solugdo as problematicas que se deve investir, irresponsavelmente,
em paliativos que retalham o processo.

Com base nisso, a doutrina tem impulsionado os juizes a resolverem imediatamente a
sorte litigio, sem qualquer discussédo, conhecido como decisionismo judicial, retrocedendo
varios feitos e conquistas constitucionais. O autor quer crer para combater essa situacao, deve
ser feito um diagnostico apontando o sistema acusatorio-inquisitorial como a matriz, dada a
postura dos juizes na busca pela verdade real. O processo sé é o meio de debate pacifico e ndo
método de investigacdo. Mudar o modo de passar o0 processo, de modo a visualizar a
constituicdo, o valor da justica tem carater relativo e a busca por juizes da verdade real ndo é
primordial ao direito, cuja finalidade é a paz.

A coexisténcia entre uma pretensdo e uma resisténcia recebe a denominacdo de
conflito intersubjetivo de interesses, sobre 0 mesmo bem. A partir dai busca-se pelas solugdes
possiveis, em um momento da historia se trocou a forca pela razdo, gerando o didlogo que
possibilitou a autocomposicao e com ela varias formas para terminar um conflito. S6 se tem o
processo quando ndo ha autocomposi¢cdo. Duas partes antagonicas, desiguais dialogando e um
terceiro, o0s iguais juridicamente no debate que se deve existir sdo: impartialidade,
imparcialidade e independéncia. A ideia de processo se vincula historica e logicamente com a
necessidade de organizar um método de debate dialogal e se recorda porque precisa disso.

A intencdo de fazer justica ndo pode violar o método de discussdo. O juiz que
privilegie a obtencdo da meta em detrimento da legitimidade do método, da razdo a maquiavel
em os fins justificam os meios. O método processual é a sequéncia invariavel de atos que se
desenvolvem progressivamente, dirigidos a obter solucdo para o litigio mediatamenteao ato de
autoridade.

A solidificacdo do processo como instituicdo de garantia de liberdade a cargo dos
jurisdicionados sobressai ao intelecto, a benignidade e da aspiracdo de um juiz. Essa
consolidacdo deve-se acontecer especialmente através do desempenho democratico das partes

no processo, utilizando-o como garantia, baseado mormente na observancia do contraditério,
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entendido ndo como contenda em audiéncia, de outro modo, seja uma garantia de
democratizagdo do resultado. A assuncéo da atuacdo que cabe as partes, bem como a do juiz,
no processo, transforma a decisdo judicial produto da prépria atividade das partes. O
problema aqui € a cultura doutrinal em que os garantistas enfrentam, a qual se coaduna com a
postura ativista que traveste 0 magistrado.

A inteleccdo bésica do processo para o garantismo parte do evidente que é o modelo
acusatério, sujeitos processuais sdo basicamente as partes e o juiz, 0 que os diferem sdo as
funcOes processuais exercidas por cada um, as partes pedem (uma pede e a outra defende) e o
juiz julga. Uma obviedade, mas que para ser levada a efeito depende da assuncdo de
seriedade, nesse ponto de partida tdo simples.

Grande o problema deste trabalho trabalhado, latente que as partes precisam utilizar do
processo para um provimento judicial na resolu¢cdo do conflito, mas também utilizar o
processo como garantia dos arbitrios do Estado-Juiz. O juiz ndo pode se avocar na fungdo da
parte. O que significa dizer que ndo se pode admitir no processo que a parte exerca a fungéo
de juiz, obviamente, a parte ndo fara a sentenca, mas por outro lado também ndo pode o juiz
exercer a funcdo da parte, juiz interpor uma apelacao, denunciacdo no lugar da parte. Simples,
mas na estrutura do procedimento ndo se propaga com o enaltecimento que precisa ser.

No trabalho se conclui que a extrapolacdo da fungdo do juiz, que a pretexto de
pretensdes metajuridicas e mitigando institutos fundamentais da norma processual, € uma
grave ameaca ao direito, ordem publica, a garantia das partes. O juiz deve atuar como se
espera, preocupado com a imparcialidade, com o que € e 0 que ndo é sua funcdo quando se
tem a imparcialidade, que entende 0 processo como uma garantia das partes e observa o
devido processo legal. Sem usurpar a funcdo de protagonista do processo que diz respeito as

partes — processo iniciado pelas partes para as partes e conduzido também por elas.
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