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Resumo: O tema Estado de Direito Formal nos leva a pensar em varias linhas,
hipéteses e sugerem inlimeras aberturas para proposi¢desjuridicas, sociais, politicas,
culturais. Uma dessas possibilidades mais amplas € discutir o Estado de Direito e a
Justica — ou 0 acesso a Justica. Outro ponto de apoio a questdo € investigar 0s
principios e as formalidades que norteiam o proprio acesso a Justica e as
possibilidades reais de seu aferimento, evidenciando-se aqui aburocraciajudiciaria,
bem como o devido processo legal, o principio do contraditério (pressuposto da
democracia) e seus procedimentos mais habituais. E quando pensamos a Justica ao
alcance de amplos e diversificados grupos sociais estamos no terreno do Estado
Democrético de Direito Social —a Justiga social como foro privilegiado do proprio
Estado de Direito.

Palavras-chave: Estado de Direito. Processo. Justica. Democracia.

Abstract: The theme State of Formal Right2 let us thinking in many ways and
hypotheses. It suggests countless openingsfor juridical, social, political and cultural
propositions. One of the wider possibilities is to discuss the State of Right and the
Justice - or how to access the Justice. Another support point to the subject is to
investigate the beginnings and the formalities that orientate the access to the Justice
and thereal possibilitiesto achiveit, showing heretheevident judiciary bureaucracy,
aswell as the real legal process, the contradictory principle (democracy purpose)
and its habitual procedures. And when we think about the Justice to the reach of a
wide and diversified social groups we are in the side of the Democratic State of
Social Right - the social Justice as a privileged forum of the own State of Right.
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1. Um Ritual de Passagem

O caminho tradicional para se inserir a discussao sobre os procedimentos
da Justica seria tratar/relacionar a questao processual com o nucleo do Estado de
Direito. Notexto, entretanto, preferimos entender o processo como (con)texto social,
nexo ou liame davidasocial com o mundo juridico, isto € como contingénciasocial
deimplicacdo juridica. No entanto, esse liame serdretomado maisao final do trabal ho,
porgue iniciamos o debate por uma relacdo mais ampla entre Direito e sociedade, e
processo e cultura.

Em poucas palavras, o processo é um rito social de iniciacdo juridica, no
dizer de Assier-Andrieu:

“O processo € o teatro institucional encarregado de resolver a equacédo
formuladapelaculturajuridicaocidental entreliberdade e responsabilidade
(...) oritua judiciério é, assim como todo ritual, um meio de mostrar ao
sujeito que ele pertence a uma cultura em comum (...) Esse corpus € a
referéncia normativa em cujo nome se julga, ou sgja, o contetido cultural
gue se trata de inculcar afim de introduzir de novo o culpado, em virtude
de suaculpabilidade, nafamiliados sujeitos cujas rel agdes sdo orquestradas
pelas instituicdes (2000, pp. 302-303).”

O processo seria o trato ou dramaturgia em que se representa a Justica?

Dessa forma, diz-se que 0 processo € a porta de entrada para o Estado
Democrético de Direito: o conjunto das instituicoes regulares que sustentam afase
atual do Estado Moderno®. Sob esse curso, naordem juridicarequerida pelo Estado
Democrético de Direito, o processo € um meio de se alcancgar todo o Direito* e deste
chegar ao niicleo, ao amago da Justica. Aqui é cabivel alembranca de O Processo
de Kafka e asituagdo em gque seu personagem vagueiaem meio ao mar de acusagdes
e de callinias, sem ter como se defender. Pois |he é negada a defesa (negando-se 0s
procedimentos regulares) e a possibilidade do contraditorio. E curioso notar que o
romance (O Processo) narraum drama judiciario em que ndo ha o devido processo
legal (caracteristica exemplar do Estado Arbitrério). Portanto, mesmo que se
estabel ecaa (pretensa) cul pabilidade, a personagem nao teria condicdes de seinserir
navida social, umavez que o processo simplesmente estava de todo ausente.

E néo atoao principio do contraditério étido como aexcelénciado principio
demaocrético (o cernedo préprio Estado Democrético), porqueimplicaem contradizer,
desdizer, dizer-contra, ndo-ratificar. Trata-se de retificar a situacdo com seguranca,

3 N&o ha até o presente momento nenhuma elaboracéo conceitual , juridica ou politica do Estado que tenha suplantado
0s objetivos e/ou alcances do Estado Democrético de Direito Socia (Martinez, 26 dez. 2003).

4 Sejam os direitos civis, individuais e politicos (1* Geragdo de direitos), sejam os direitos sociais, econémicos,
culturais (22 Gerag&o) ou entdo os ambientais, difusos e coletivos (3% Gerag&o), além daqueles direitos chamados
virtuais — os relacionados a imensa rede de comunicagéo e por isso considerados de 42 ou 5* Gerag&o.
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ir-contra, insurgir-se, voltar-se contra a opinido interposta/oposta. Em suma:

“Consagrado por todos os direitos ocidentais, o principio do contraditério,
ao qual jafaziam referénciaAristoteles e Séneca, € ligado a prépria nogao
de Justica que é uma obra de confrontacao (...) € considerado um principio
geral do direito. Esse principio quer que nenhuma parte possa ser julgada
sem ter sido ouvida ou citada (...) e implica que cada uma das partes em
causa tenha condi¢8es de discutir e de contradizer as pretensdes, 0S meios,
0s argumentos e 0s elementos de prova que |he so opostos’ (Bergel, 2001,
p. 445).

O processo, entdo, é parte do ritual democrético ou parte do ritual que nos
conduz a cultura democrética. De acordo com o principio democrético, mesmo em
se tomando a politica como a primeira e a principal fonte do Direito, o processo
seguird seu curso de encontro ao Direito democrético: a busca de isencéo do
tratamento dos meios com os quais as partes iréo se opor. Porém, isto se dara deste
modo somente se atese (teoria) coincidir com aprética (praxis) democrética’. Nestes
termos, o processo € engendrador de uma estrutura ou complexo politico.

Com o que também deveriamos afastar a bipolaridade (contradi¢éo) entre
processo e Direito ou mesmo entre Direito e Justica, uma vez que no interior do
Estado Democrético de Direito, pelaldgica, ndo deveriahaver producdo de normas,
de quaisquer dispositivoslegaisou direitosinjustos. Com o que também deveriamos
superar adicotomiaentreformae contelido, isto €, entre os procedimentos processuais
e o direito requerido (neste caso, se e quando o direito é considerado como liquido
e certo).

Detodo modo, ainda € comum pensarmos que sem contetido nao ha formal
ou que sem processo ndo ha direitos. E mesmo que tenha de ser superado, ainda se
diz comumente que: 0 que ndo estd nos autos nao esta no mundo’. Por isso, sempre
ha que se indagar, o juiz decidira de acordo com o que esta nos autos (principio da
persuasdo racional do juiz) mesmo estando certo, seguro de que sua convicgéo €
parcial e que averdade ainda esta oculta e, portanto, ndo plenamente revel ada pel os
autos do processo?

E mais incomum o pensamento reverso, ou seja, dirigir-se pelo idedrio de
gue a todo contetido corresponde uma forma. Na verdade, sdo dimensdes
intercambiantes, uma n&o existe sem a outra e ndo ha o menor sentido em se buscar
saber quem é maisimportante ou quem veio primeiro: se aformaou o contetido. Ha
umarelacdo complementar que podemos visualizar em dois exemplos simples: (1)

5 E 6bvio que aqui se tem um debate insolGvel entre teoria e prética.
5 Mesmo que o marketing procure indicar o contrério, sobre-valorizando o invélucro, a aparéncia, a forma.

7 E certo que ndo ha uma verdade, uma férmula da verdade, mas o processo poderia ser uma forma verdadeira de se
buscar o correto (como se fosse o préprio principio da lealdade).
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o formato das maos encurvadas permite amparar a agua que mata a cede e, (2) de
outro modo, o apelo estético pode ser tdo marcante que se tenha so cabegas
consumistas ou dirigidas pela moda de época.

O processo deveriaser umritual deverdade, paraossignificadosverdadeiros,
aqueles significados aceitos e praticados socialmente. Como diz Assier-Andrieu
(2000y):

“Dé-se com o direito ocidental o mesmo que com a eficacia simbdlica das
sociedades“ selvagens’. O registro danormatividade especificado no campo
juridico ocupa o lugar de um mito de referéncia, de um corpus de imagens
coerentes e ativas, e 0 processo ocupa o lugar dos ritos incumbidos de
concretizar essasimagens paratodos no desenrolar davidasocial”8 (p. 303).

O processo é um rito de passagem, de (re)insercéo do individuo no mundo
social ejuridico. Portanto, o processo, suas formas e seus procedi mentosimprimem
uma presunc¢do de regularidade, previsibilidade, objetividade e constancia — nessa
linha, todos saberiam o que esperar da Constitui¢do, do Direito e dos aplicativos da
Justicaformal. Porém, o excessivo zelo pelos procedimentos é so efémero efeito da
burocracia® - 0 excessivo apego aformaéformalismo, e o formalismo estéril impede
0 acesso ou a distribuicdo eficiente da Justica.

2. Formalismo Estéril

Para se discutir processo e Justica hg, portanto, muitas portas e caminhos,
desde as chamadas condicfes da acéo até a burocracia que emperra a distribuicéo
daJustica(com maior eqiidade). O sentido que adotamos no texto é este que procura
pensar 0 processo como parte (estando dentro, interiorizado-se) da burocracia
judiciaria, como um dositens que compdem o denominado Estado Racional (Weber).
Dessaforma, as vezes mais para 0 bem, por vezes mais para o mal, 0 processo sera
visto como parte da burocracia.

A burocracia, por sua vez, € parte do processo de racionalizacdo da vida
social moderna, ao menos no Ocidente. Mas, o fendmeno daburocratizacdo crescente
provoca um mero apego as formas e as formalidades e isso criou uma espécie de
reverso, uma irracionalidade que provém dos entraves criados por esse gigantismo
institucional e que impedem o fluxo normal. Quando aforma bloqueia totalmente o
fluxo do contetdo.

8 O autor se baseia nas obras e contribui¢des do antropdlogo francés Lévi-Strauss.

° Presente nesta mesma crenca: cré-se que pura e simplesmente o processo leva a democracia. E erro grave pensar
que a democracia é s6 forma.

19 E o conteudo, profundidade.
1 Néo discutiremos aqui se a burocracia serve & dominagéo de classe.
12 Seriam as bases histéricas do que se chama, em Ciéncia Politica, do Estado Cartorial brasileiro.
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A formadeve produzir regularidade e seguranca, mas aburocraciatravada
desforma seu proprio sentido™. Neste sentido, 0 processo ndo escapaaessadinamica
irregular, a exemplo da morosidade que experimentamos atual mente — para alguns,
trata-se de morosidade marcada pel o excesso de recursos cabiveis. Em suma, este é
0 momento em que aforma pode vir a valer mais do que o contelido, momento em
que se privilegia o processo e as vias processuais, em detrimento da Justica e de sua
exequibilidade!?. Para Radbruch (1999, pp. 151-163), 0 processo sintetiza-se numa
formula: o processo € a forma da forma. Pois, o Direito em si ja € aforma.

O processo deve ser entendido como parte de umaforma que Ihe é anterior
e superior: 0 Estado de Direito Racional®. O nucleo do Estado Raciona (Weber),
contudo, transformou-se em irracionalidade (nos dias atuais), e se trata de uma
irracionalidade que ainda serve ao jogo de for¢as e a dominacdo do Estado — talvez
um Estado baseado muito mais nas surpresas das ocorréncias do que nas certezas do
caminho racional indicado pela burocracia. Aqui 0 apego ao processo, ao direito
processual, revela-nos o eixo do irracionalismo em que se desdobrou o mundo
juridico.

Este excessivo tratamento dado a burocracia estatal, ainda que em virtude
dabusca da ampla defesa e damais sincera rede de protegdo ao principio do devido
processo legal, foi denominado ao longo da histéria de Estado de Direito de Papel:

“Sucede que esta mesma burocracia, sob o peso de suas rotinas inflexiveis
e do aumento geométrico das necessidades ligadas a autogestéo, possui
uma assombrosa capacidade de replicacéo interna, e seu manejo tende a
converté-laem um fim em si, distanciando ou mesmo suprimindo o contato
entre o centro de deciséo e seus destinatérios, cooptando o proprio governante
em burocrata, e todos os agentes em funcionérios publicos— e aqui reside o
grande defeito do excesso de papel. O exemplo cléssico é o de Felipell, da
Espanha, cuja obsesséo por escritos foi motivo para a alcunha de “el rey
papelero”. Mas ndo so ele. Peter Burke afirma que nos primardios da ldade
Moderna quase todas as monarquias européias transformaram-se em
“Estados do Papel”” (Reis, 15 jul. 2004).

Por isso, mesmo com as notdrias observagbes de Calmon de Passos (2000),
na perspectiva integradora de processo e de Justica, 0 processo é sempre meio, e
mesmo em meio avigénciado principio democratico, o processo ndo pode ser tomado
como fim. Pois, quando se toma o processo como fim, o que se tem € o formalismo
empedernido. O que assegura que sgjaum meio é o principio dainstrumentalidade,
em que 0 processo € um instrumento de realizagdo do Direito como um todo. Com

13 Ao descrever a dominagéo racional-legal, Weber estaria expondo o ntcleo do moderno Estado de Direito.

14 A criticaao formalismo empresta nova perspectivaaforma. Mas deve-seter claro que Bergel serefere aexperiéncia
de reformulacéo do direito processual francés.
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isso, podemos conceber de que maneira o formalismo pode/deve ser controlado, ou
sgja, pela dinamica da prépria forma bem regulada':

“Os vicios de forma agora s6 acarretam a nulidade dos autos se as
irregularidades sdo assim sancionadas pela lei ou afetam formalidades
substanciais ou de ordem publica e se esta estabel ecido que séo danosos; a
regularizacdo posterior dosatosviciados €, aliés, possivel. O processo penal
também é doravante submetido aregra“ nulidade sem prejuizo ndo opera’”
(Bergel, 2001, pp. 446-447).

Mas, 0 que é essaforma ajustada'®, ou simplesmente aformaque conforma
o atojuridico/processual ? Aindacom Bergel (2001), trata-se das regras democréticas
minimas e bésicas em que depositamos nossa confianca pela Justica formal:

“O formalismo processual costuma ser apresentado de maneira pejorativa,
ao passo que &, desde que seja bem dosado, uma garantia de boa Justica e o
escudo dos direitos da defesa contra a arbitrariedade do juiz. A forma dos
atos e as mencdes que neles sdo exigidas permitem ao adversério ajustar
sua defesa; a das notificagOes evita as medidas por surpresa; 0s prazos
preservam osinteresses doslitigantes e estimulam ainsténcia(...) N&o pode
ser reduzido a além de um minimo incompreensivel, a ndo ser que se
amputem gravemente as garantias dos litigantes” (p. 446).

Em outro campo, quando se trata de demanda social, de pendéncias e de
problemas estruturais complexos (presentes e atuantes), naformacéo do Estado e da
sociedade, que garantias ha que se decidiracom isencéo acercado interesse de agir6?
Mas, quando setera segurancade que osinteresses envolvidos, justamente por serem
interesses publicos e globais, ndo vao sucumbir diante do direito de propriedade?
N&o parece 6bvio que o aparato judicidrio tenha de ser acionado sempre que se
suponha o interesse publico? Nessa mesma linha: quem terd legitimidade juridica
para a causa social ? Quando se trata do interesse social, global ndo se deve sempre
reconhecer deimediato a possibilidade juridica do pedido? Poisbem, mas e quando
se trata das necessidades do famélico e/ou analfabeto, quem detém o interesse de
agir, se estes sequer se imaginam como pessoas, quanto mais como sujeitos de
direito? Aqui, o interesse de agir ndo é notério? Entéo, ndo deveria ser declarado
de plano, desde que solicitado por qualquer cidad&o®®? Portanto, afinalidade social

15 1sto &, se a nulidade ndo anula a Justica ou a pretensdo de, entéo, ndo precisaria ser declarada nula.
16 A questdo social envolve um interesse social de agir — para além dos interesses individuais de agir/possuir.
17 Entre 20% e 30% da popul agéo brasileira.

18 Para ficarmos s6 num exemplo de restri¢cdo veja-se que a I niciativa Popular so pode ser proposta por eleitores e
ndo por qualquer cidaddo — além dalei impor muitas outras restricdes (art. 61, § 29).

19 Neste aspecto, destaca-se o principio do império da lei.
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serddamaior utilidade/responsabilidade processual.

3. O processo leva a Justica

Como vimos, 0 processo integraou faz dialogar anorma, arealidade social,
0s sujeitos envolvidos e o Estado de Direito®. Mas, em si, o Estado de Direito é
capaz de conduzir ou assegurar a Justica?

E devido a estaquesto que, em termos técnicos, também deve ser destacado
0 acesso a Justica (com garantia constitucional processual), como minima garantia
de Justica:

Acesso a Justicando se identifica, pois, com a mera admissao ao processo,
ou possibilidade de ingresso ao juizo (...) Para que haja o efetivo acesso a Justica é
indispensavel que o maior nlmero possivel de pessoas seja admitido a demandar e
a defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal), sendo também
condendveis as restricoes quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses
difusos); mas, para aintegralidade do acesso a Justica € preciso isso e muito mais
(Cintra, 2001, p. 33).

No processo, 0 juiz materializao poder por meio do Judiciario. Naverdade,
0 juiz opera e materializa o poder em meio ao processo. Assim, Se 0 Processo é
capaz de assegurar 0 aceso a Justica, entdo, este aspecto sera mais um critério a
definir o principio democratico e a distribuicdo da Justica. E acessar a Justica é
acessar a democracia

“O acesso a Justica €, pois, a idéia central a que converge toda a oferta
constitucional elegal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a
mais ampla admissdo de pessoas e causas ao processo (universalidade da
jurisdicdo), depois (b) garante-se a todas €elas (no civel e no criminal) a
observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal, para
gue (c) possam participar intensamente da formag&o do convencimento do
juiz queirajulgar acausa (principio do contraditorio), podendo exigir dele
a (d) efetividade de uma participacdo em dialogo —, tudo isso com vistas a
preparar uma solucdo que sejajusta, seja capaz de eliminar todo residuo de
insatisfacéo. Eis a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua
interacdo teleoldgica apontada para a pacificacdo com Justica” (Cintra,
2001, pp. 33-34).

O processo, portanto, é aforma que deve conduzir o contetido do Direito e
na democracia deve conduzir a Justica. Porém, além do principio do juiz natural ha

2 Seria o caso de selembrar do sucateamento dos equi pamentos deinformética ou, em sentido inverso, ainfor matizagéo
dos cartorios (permitindo consultas on-line e agilidade no andamento processual).
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umjuiz real, paraquem aJusticanem sempre € umaconsegiéncianatura daatividade
jurisdicional. E além dessa percepcéo individual, pessoal do juiz ainda podemos
destacar outrasinimeras situacdes queinterferem (prejudicando ou disponibilizando)
no acesso a Justica e na efetividade do processo®. Mas, vejamos algumas situactes
mais gerais:

“a) a admissdo ao processo (ingresso em juizo). E preciso eliminar as
dificuldades econdmicas que impegcam ou desanimem as pessoas de litigar
ou dificultem o oferecimento de defesa adequada. A oferta constitucional
de assisténcia juridica integral e gratuita (art. 5°, inc. LXXIV) ha de ser
cumprida, sgjaquanto ao juizo civil como ao criminal, de modo que ninguém
fique privado de ser convenientemente ouvido pelojuiz, por faltade recursos.
A Justica ndo deve ser téo cara que o seu custo deixe de guardar propor¢céo
com os beneficios pretendidos’ (Cintra, 2001, p. 34).

Neste ponto seria necessario debater a situagdo macro-econémica do pais,
mas deve-se destacar sempre que a assisténcia judicia gratuita é fundamental a
gualidade da democracia. Pois, advogados despreparados, desmotivados, mal
remunerados nao terdo condicdes (capacidade, vontade) de representar
adequadamente o povo pobre. Vejamos se o juiz pode interferir neste caso social:

“b) 0o modo-de-ser do processo. No desenrolar de todo o processo (civil,
penal, trabalhista) € preciso que a ordem legal de seus atos seja observada
(devido processo legal), que as partes tenham oportunidade de participar
em dialogo com o juiz (contraditério), que este seja adequadamente
participativo nabusca de el ementos para sua propriainstrucéo®. O juiz ndo
deve ser mero expectador dos atos processuais das partes, mas um
protagonista ativo de todo o drama processual”? (2001, p. 34).

Diriamos, portanto, que o juiz deve ser um ator, um protagonista ativo (ndo
mero espectador) de toda a trama processual, mas que deve ter a mente voltada ao
drama social. Por isso, ndo € suficiente que o juiz esteja pautado pelos critérios da
Justicaformal (isto € elementar, fundamental), pois Ihe cabe agir, atuar em prol da
Justica real, material, social:

“c) aJusticadasdecisdes. O juiz deve pautar-se pelo critério de Justica, sgja
(8) a0 apreciar a prova, (b) ao enquadrar os fatos em normas e categorias
juridicas ou (c) ao interpretar os textos de direito positivo. N&o deve exigir
uma prova tdo precisa e exaustiva dos fatos, que torne impossivel a
demonstracéo destes e impeca o exercicio do direito material pelaparte” (...)

2 Lembremo-nos de que o juiz é o principal responsavel pela formagdo de sua (suposta) “livre convicgdo” — j&
obviamente, descontada a ideologia e afastado o preconceito arraigado.

2 Uma vez que o drama processual € o teatro da vida.
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d) autilidade das decisdes. Todo processo deve dar aquem tem um direito
tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter (2001, pp.
34-35).

Agora, neste momento da histériamundial, em que vemos crescer todaforma
de obstrucéo (técnica, econdmica, conceitual) e de desregulamentacdo das garantias
constitucionaisde direitos, que direitos ainda serdo ditos liquidos e certostanto para
os individuos quanto para as multidfes?

O que sera tudo aquilo e precisamente aquilo que o Direito conseguira
suportar daqui por diante, quando os proprios direitos j& estdo em plano recessivo?

4. O processo de producéo dos direitos

Também vimos que toda a discussdo acercado devido processo legal deveria
resultar num debate amplo sobre aobtencéo social da Justica. Entretanto, sem perder
o foco sobre 0 processo no bojo do Estado de Direito Formal, mas buscando aorigem
institucional da gestdo do Direito, este debate se da com a apreciagdo do Poder
Legislativo. Como poder privilegiado na producdo do Direito Positivo, o Poder
L egislativo esta numa pontado processo, estando naoutraextremidade o Judiciario:
como intérprete e aplicador danormajuridica. O que nos conduz aconclusdo de que
0 acesso a Justica resulta de um debate minimo em torno do processo de producéo
legislativa— afinal, também se trata de um processo de construcao do Direito. Por
defini¢do, no Legislativo ha um processo politico de constitui¢ao das normas e dos
direitos.

Historicamente, pode-se considerar a formula The Rule of Law como uma
das matrizes do devido processo legal, e mesmo que ao longo da propria histéria
constitucional inglesando tivesse um Unico sentido. Pois, “ The Rule of Law significa,
em primeiro lugar, na seqiiéncia da Magna Carta de 1215, a obrigatoriedade da
observancia de um processo justo legalmente regulado, quando setiver dejulgar e
punir os cidadéos, privando-os da sualiberdade e propriedade” (Canatilho, s/d, pp.
93-94).

Neste sentido, o processo tera um carater eminentemente politico,
produzindo direitos que sempre serdo politicos, dado que sua origem € delineada
pelapropriadinamicado processo |l egislativo?. Porém isto ndo significaem hipotese
algumaque o juiz deva ou possatomar posi¢ao ideol 6gica ou politico-partidariaem
suas decisfes formais e sentencas. Calmon de Passos (2000), em resumo em que

2 N&o nos esquegamos de que o Judiciério também produz Direito quando interpreta, julga, ordena e sistematiza a
jurisprudéncia, reformula a doutrina e assim intervém na vida social. Além do Poder Executivo que cada vez mais
vem utilizando-se das famigeradas M edidas Provisorias (com evidente poder delei —ao setransformarem em medidas
permanentes) ou instrumentos como a Agédo Declaratéria de Constitucionalidade.
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sintetizaas variasinterfaces ou questdes subjacentes a atividade processual, permite-
nos perceber estarelacdo legislativa:

“Podemos, portanto, conceituar 0 processo como atividade, vista na sua
totalidade, por meio da qual se produz uma norma juridica, mediante a
formulacdo de uma deciséo de autoridade, entendido o termo procedimento
como referido ao complexo dos atosj uridicamente ordenados de tratamento
e obtencdo de informagdes, que se estrutura e se desenvolve sob a
responsabilidade detitulares de poderes publicos, e serve paraa preparacéo
datomada de decisdes, sejam |egislativas, administrativas ou jurisdicionais.
Os procedimentos constituem, assim, um sistema de interacfes entre 0s
poderes publicos e os cidadaos, ou entre unidades organizatorias publicas,
como sugerido por Canotilho?. E acrescentamos: ndo qualquer
procedimento, mas o procedimento adequadamente disciplinado, vale dizer,
em harmoniacom as exigéncias bési cas do Estado de Direito Democratico”
(pp. 79-80).

Este aspecto intrinsecamente politico do processo (na verdade, de toda a
atividade da prestacao jurisdicional) deve ser tratado com mais vagar. Mas, por ora,
vejamos apenas alguns aspectos gerais desse processo de producdo dos direitos.
Assim, para a compreensao adequada do complexo que € este processo legislativo,
administrativo e juridico é necessario observar suas primeiras fases:

“a) A definicéo préviade expectativas compartilhdvei s, expressas em termos
gerais, como primeirareducéo de complexidade, com o que se viabilizaum
minimo de previsibilidade de como serdo compostos os conflitos que vierem
a se instaurar na convivéncia social (o0 denominado direito material). b) A
subseguiente disciplina do procedimento a ser adotado pelos interessados e
pelos agentes publicos, quando atuarem para prevenir ou solucionar os
conflitos de interesses ndo compostos ou insuscetiveis de ser compostos
pelos préprios interessados (0 denominado direito processual). ¢) Por fim,
para lograr esses objetivos, a organizagdo da funcdo e definicdo das
competéncias dos agentes que se fardo responsaveis pela composicéo dos
conflitos que vierem a se configurar nas relac@es sociais (normas de
organizacdo)” (Calmon de Passos, 2000, p. 87) %.

Deste modo, o0 processo legislativo é nada mais do que a apreciacao/
regulamentacdo técnica e politica do processo judicial. Em suma é este intrincado
processo | egislativo, administrativo, politico, juridico que estd nabase institucional

2 Refere-se ao texto Topicos de Mestrado sobre direitos fundamentais, procedimento, processo e organizagdo, em
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbray LXVI, 1990, pp. 151 e segs.

% E jnteressante notar como aqui se regularizam o processo, o Direito e as relagdes sociais.
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do que aqui chamamos de Estado de Direito Formal. De certo modo, também podemos
entender esse chamado ao formal como se tratassemos da racionalidade,
imparcialidade e previsdo minima de conducéo regular na aplicacdo do Direito: a
minima seguranca que se possa ter com o devido processo legal em resposta as
tentativas de julgamento sumério. E como se a vontade funcional do Estado
(racionalidade) se expressasse no/pel o processo. E como entendemos esta passagem
de Sundfeld:

“A vontade funcional é canalizada no processo, do qual o agente € apenas
um elemento. N&o houvesse processo paraaformagéo davontade funcional,
elaseriaidénticaadavontadelivre: centradano agente. O processo infunde
ao ato racionalidade, imparcialidade, equilibrio; evita que o agente o
transforme em expressdo de sua personalidade. Sem ele, o agentefatalmente
excederiaseu papel deintermediario entre o Direito (aConstituicéo, alel) e
0 ato a ser produzido” (2004, pp. 93-4).

Essa conotacéo de racionalidade, equilibrio nas agdes deve ser ainda mais
desgjada no tocante aos assuntos ou negdécios publicos, pois 0 processo ou conjunto
de procedimentos regulares deveria separar muito bem a vontade do agente
(abafando-a, afastando-a) em razéo da vontade publica. No entanto, o que evitaque
0 poder publico se transforme em poder tirano (usando abusivamente do chamado
poder extroverso®) € justamente essa condi¢do elementar da Justica: a garantia do
principio do contraditério — principalmente se do outro lado estiver todo o poder e
aparato do Estado. E o que ainda sinaliza Sundfeld:

“O Estado produz seus atos no uso de poder extroverso. No entanto, o poder
politico seria arbitrario e despético se os interessados ndo pudessem expor
suasrazdes, opinides, interesses, antes de serem af etados pel os atos estatais.
Os comerciantes fazem seu lobby no Parlamento; autor e réu apresentam
suas pretensdes e provas ao juiz; a empresa se defende da suspeita de
sonegacdo. S&o 0s processos legislativo e judicial e o procedimento
administrativo que permitem essadesgjavel “ participagdo” dosinteressados
nas decisbes de autoridades publicas. O processo €, entdo — em perfeita
coeréncia com a idéia central do direito publico, de realizar o equilibrio
entre liberdade e autoridade -, a contrapartida assegurada aos particulares
pelo fato de serem atingidos por atos estatais unilaterais’ (2004, p. 94).

O processo, por fim, seria uma garantia juridica essencial a forma e a
realidade da democracia politica em que se vive. E aqui se vé, é 6bvio, 0 processo
como parte do Estado Democrético ou do Estado Republicano.

% Trata-se da capacidade estatal de impor sua vontade legitima aos cidadéos, verticalmente, sem que haja consulta
popular (mesmo que possa haver recurso cabivel), a exemplo da promulgaggo legislativa de interesse publico.
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5. Estado de Direito Formal

Ao longo do artigo, percebemos como algunscritériosformais, processuais,
normativos sdo fundamentais a prestacdo da atividade jurisdicional, a condugdo do
principio daigualdade (isonomia, eqiiidade), colocando-nos ao al cance do principio
do contraditério — como base da democracia processual e politica. Pois bem, em
resumo, € a estadimensao técnicaque nos referimos ao denominar o texto de Estado
de Direito Formal — quando se destaca a vigéncia e o rigor da forma juridica para
conquistar e garantir o contetido do Direito. Portanto, ndo é dificil perceber como é
uma tarefa que compete sobretudo ao Estado — e ainda que a sociedade deva zelar
para que ndo se sobrevalorize a forma (formalismo excessivo) em detrimento do
objetivo central: dizer o direito a quem de direito.

N&o ha exagero em dizer que o Estado Democrético de Direito deve zelar
pelas formalidades processuais por que passa o Direito, e que € este o instrumental
juridico ao que recorre a sociedade nas situagdes de conflito — desde que, é dbvio,
tenha-se agui uma sociedade democrética. O processo, deste ponto de vista, é
pacificador, regulador e mediador de conflitos que — em outro contexto social ndo-
democrético — descambariam paraavioléncia. Ent&o, também € preciso compreender
gue um dos papéis disso que chamamos de Estado de Direito formal é trazer
civilidade, convivialidade, regularidade, confiabilidade as institui¢cdes juridicas
estatais — alertando-nos para o perigo do contrério, da supressdo pura e simples do
Direito e do seu habitual processo de procurar pela Justica.

Em outras palavras: 0 Estado de Direito Formal é parte atuante (fundamental)
do que se chama de processo civilizador. Pois, ao procurar obstruir as mais variadas
formas da violéncia (individual ou palitica), o Estado de Direito Formal interpde
instituicBes, procedimentos e processos (legislativos e judiciarios) que buscam
despersonalizar a producgado dos direitos— e ainda que os grupos dominantes tenham
incrivel vantagem naconducéo e no dominio dos aparatos e dos aparel hos do Estado.
Portanto, sem exagero, o Estado de Direito Formal € um anteparo politico ejuridico
abarbérie social ou ao extremo individualismo, egoismo, e umaforma de assegurar
a divisdo das proprias fungdes do Estado. O que mais uma vez nos aerta para o
perigo de descambarmos para um formalismo sem contelido de Justica ou para as
formas que ndo asseguram nada, a ninguém, a ndo ser os privilégios escondidos
atras dessas formalidades — ora somente pompas e requintes estéticos.

Em um contexto histérico, quando lutava contra o que chamava de
normalizacdo no interior do Estado Totalitario, na ex-Chescolovaquia (e em todo
L este Europeu), Véclav Havel denunciou o abuso das formas vazias de Justicacomo
sufocagdo da vida social. De acordo com o que viemos tratando, equivaleria a
decrepitude do Estado de Direito Formal, pelo agodamento da verdade e da Justica.
Justamente por isso, sempre seré oportuno reler parte dessa dura licdo da historia:

Revista do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 139



E preciso ter presente no espirito o fato de que alei, mesmo nos melhores
casos, hunca representa mais do que um dos meios imperfeitos e mais ou menos
exteriores de proteger o melhor davida contra o pior; mas em nenhum caso alei da
por si mesma origem a este melhor; ndo pode ter mais do que um papel auxiliar, o
seu sentido ndo reside em Sl mesma, 0 Seu respeito ndo assegura automati camente
umavida melhor (Havel, 1991, p. 184).

Havel nos ensina, novamente, a diferenca (e aimportancia de se demarcar
esseterreno) entrelel e Direito, entre normas, regras (normalizacéo®) e Justicapara
valer. Havel indica que a consciéncia do Direito e 0 acesso formal a Justica sdo
apenas um passo dado no longo curso da democracia ou, como escreve
filosoficamente, navida vivida na verdade. Enfim, parafugir atentacao desse desvio
€ preciso que, no Estado de Direito Formal, todos os processos tenham o formato da
democraciae estejam firmemente regul ados, normatizados por formas e regulamentos
de ambito republicano: na formulacdo, no Legislativo, e na sua aplicacéo, no
Judiciério.

Enfim, concluindo, mas agora simbolicamente, ainda podemos dizer que
no romance O Processo, a personagem Joseph K. morre pela ausénciados principios
que estruturam o Estado de Direito Formal — e que sua morte sempre seraum alerta
real. A personagem jainterrogava desde o inicio do romance: “K. ainda vivia num
Estado de Direito, reinava paz em toda parte, todas as leis estavam em vigor, quem
ousava cair de assalto sobre ele em suacasa?’ (Kafka, 1997, p. 13). E depois, sobre
0 que deveria ser o devido processo legal, ouviu de outra personagem o seguinte:
“O processo precisagirar continuamente no pequeno circulo em que esta encerrado
de modo artificial” (Kafka, 1997, p. 196).

Ent8o, o Estado de Direito serdumaeternaartificialidade? O devido processo
legal e o principio do contraditério ndo sdo instrumentos de se provocar a prestacéo
jurisdicional? Seré que sem o Estado de Direito Formal, a Justica ndo seria mais
eficiente?

A total inacessibilidade da personagem a prestacao jurisdicional negou-lhe
o direito de defesa, aoportunidade do contraditorio, porgque se construiu um processo
difamatorio, ilusorio, viciado pelas inverdades que ja traziam sua condenagao,
explicitamente, desde o inicio do romance: uma histéria de negacéo do Estado de
Direito Formal.

Ofato, no entanto, é que esse Estado de ndo-Direito, esse Estado deK afka,
ndo é merareproducdo daficcdo - émaisreal do que sesupbe. NaChina, por exemplo,

2" Diriaque anormatizagéo € o trunfo do Estado de Direito, mas vimos o alertade Havel: normatizar e normalizar ndo
significam propugnar pela verdade ou pela Justica.

2 A China responde por 2/3 das execugdes globais, com tiros na nuca - um ritual para o qual os soldados treinam
regularmente.
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de cada dez julgamentos, sete sdo feitos sem acompanhamento de advogados®, ou
sgja, sem que hgjadireito de ampladefesa, sem o contraditério, abase de um processo
imaginario, em que aJusticando é expressaanao ser como artificialidade processual
(diriaKafka). O que configuraum Estado Arbitrario, em que ndo valem asregras do
jogo do Estado de Direito e nem dademocracia efetiva. Pois, sem aoportunidade de
defesa ndo ha nem sombra de democracia e do Direito, e muito menos de Justica.

“A China abriu sua economia ao mundo e incluiu na sua Constituicdo o
respeito aos direitos humanos. Apesar disso, 0 pais continua a negar a seus
cidadéos garantias minimas de qual quer Estado de Direito, como o direito a
defesa e ajulgamento por um Poder Judiciério independente. De cada 100
acusados de cometer crimes no pais, 70 sdo julgados sem aintervencéo de
um advogado, segundo Mo Shaoping, quejaatuou como defensor em alguns
dos casos de violag&o de direitos humanos na China de maior repercussao
internacional. Depois de servir como soldado do Exército no fim dos anos
70, Mo prestou exame para afaculdade de direito em 1980 e hoje dirige um
escritorio no qual atuam 30 advogados e que também trata de questdes
empresariais e tributérias” (Trevisan, 19/07/2004).

Mas é preciso destacar, para nao confundir, que a necessidade evidente da
atividade processual, no Estado de Direito, nao deve dar suporte as alegacfes que
gueiram endurecer o sistema, construindo um tipo de Estado Estrutural: um Estado
baseado no Direito como instrumento, em que impera a jurisdicizacdo de toda
demanda social. Alias, num passado ndo muito distante, toda questéo politica era
tratada como questéo de policia.

Najareferidaentrevistade Mo Shaoping, ficara claraessarelacéo do Estado
de Direito Chinés com o também ja referido Estado de ndo-Direito apontado por
Kafka. Vejamos como se relacionam o principio da inocéncia e o devido processo

legal:
“Folha - Quantos acusados o sr. conseguiu absolver?

Mo - Na China, ndo existe a absolvi¢do como nos paises estrangeiros, mas
0 governo chinés costuma libertar os condenados por crimes politicos apds
um certo periodo, por causa da pressdo internacional. Normamente, o
governo diz ao publico que essas pessoas precisam de tratamento médico
foradaprisdo” (Trevisan, 19/07/2004).

Agora, vejamos como 0s mesmos principios se relacionam no romance O
Processo, quando Joseph K. € informado sobre suas possibilidades reais de provar
suainocéncia:

Numaabsolvicéo real, osautos do processo devem ser totalmente arquivados,

€l esdesaparecem por completo do procedimento judicial; ndo so aacusago,
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mas também o processo, e até aabsolvicao, sdo destruidos, tudo é destruido.
Na absolvigdo aparente é diferente. Nao produz nenhuma alteragdo no
processo, a ndo ser o fato de que ele foi enriquecido pela comprovacéo da
inocéncia, pela absolvicdo e pela fundamentacdo da absolvicdo. No mais,
porém, ele permanece tramitando e continuaa ser encaminhado —conforme
exige o transito ininterrupto dos cartérios (...) Nenhum dos autos se perde,
o tribunal ndo se esguece de nada. Um dia— ninguém o espera—algum juiz
toma os autos nas médos, mais atentamente, reconhece gque nesse caso a
acusacdo ainda esta viva, e determina a detencéo imediata (Kafka, 1998,
pp. 192-193).

Note-se que mesmo no caso da absolvigdo real, os processos ndo sdo
arquivados, mas sim destruidos, e com eles tanto as alegacdes da acusacdo quanto
as dadefesa. Coincidentemente com arealidade chinesa, 0s processos nunca param,
ndo havendo prescricdo, direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada?,
arquivamento, mas sim constantes medidas protelatérias que so instigam a
permanéncia de um estado de total inseguranca juridica. Por fim, quanto a propria
natureza politica e profissional do exercicio da advocacia, Mo Shaoping nosrevela
que:

“Folha - Que tipo de garantias os advogados chineses tém no exercicio
da profissao?

Mo - Nessa area, 0 assunto mais discutido no pais hoje é a imunidade
profissional para os advogados. Segundo o artigo 306 do Cadigo Penal, os
advogados podem ser presos se forem suspeitos de falsificar provas [o que
pode ocorrer se eles derrubarem evidéncias apresentadas pela Promotoria
ou conseguirem modificar depoimentos de testemunhas] (Trevisan, 19/07/
2004).

Além de que néo prevalece o principio da representacdo e, portanto, vé-se
abalado o principio da ampla defesa:

Folha - E eles podem ser julgados mesmo assim?

Mo - A China ndo tem a mesma legislagdo que os paises ocidentais, nos
quais as causas instruidas sem defensor sdo ilegais. Na China, acusados que
ndo tém advogado podem se autodefender. S6 acusados com menos de 18
anos, os cegos e mudos e os que podem ser condenados a morte tém direito
aum defensor nomeado” (Trevisan, 19/07/2004).

Dir-se-ia que, neste caso, realidade e ficcdo andam de méos dadas, que a
angustia de Kafka ndo eraromanesca, que ele vivia ou antevia esse Estado de néo-

2 Conforme art. 5°, XXX VI, da Constituicéo Federal.

142 Revista do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



Direito, esse Estado Arbitrério. A negacdo de procedimentosracionaisavitimaimplica
em negar-lhe o devido processo civilizatério — aias, no final, a personagem acaba
morta, esfaqueada, justamente como demonstracéo de que o Direito néo |he serviu
como alavanca rumo ao amplo processo civilizat6rio da humanidade.

A esta aturatambém j& esté claro, mas € oportuno ressaltar que o devido
processo legal teve ao longo da histéria (como aindatem em parte, se descontarmos
os desvios burocréaticos do formalismo) um papel civilizador na mediacéo e no
encaminhamento dos conflitos. O devido processo legal operaria na base da
racionalizacdo, procurando-se instituir algum fundamento légico no embate das
relacdes de interesses conflituosos:

“Foi, na verdade, o dominio e a difusdo da escrita, com todas as
conseqiiéncias disso decorrentes, que permitiram mais largamente a
racionalizacdo dos procedimentos judiciais, a aceitacdo de postulados
objetivos sobre 0 modo de sua conducdo, a transformacéo, em suma, do
oficio de julgar em algo com fundamento 16gico, sem recursos apel ativos
ou liturgias indteis. Se depois o fetichismo documental subverteu esses
principios, ndo se pode debitar a simples utilizaco da escrita semelhante
transtorno” (Reis, 15 jul. 2004).

Com isto, entdo, esta claro o papel que a escrita teve para o Direito e de
formadecorrente paraaorganizago processual que passou aconfigurar e conformar
todas as relagdes juridicas. Em resumo, esta € a base civilizatria em que se apoiou
o Direito, quer sgja na estruturalingtiistica que se desenvolveriacom aescrita, quer
seja pelo papel mediador de conflitos (racionalizacdo da politica) que o processo
iria adquirir séculos depois com o engendramento da moderna burocracia e das
estruturas elementares do Estado de Direito Formal.

Especificamente a respeito da necessidade de suplantar o formalismo
excessivo que pudesselimitar o que chamamos de Estado de Direito Formal, devemos
atentar para o vigor que as liberdades e o contexto social devem ter neste quadro
estatal. Nos diz Celso Bastos que:

“N&o se conhece aliberdade senéo nos paises que consagram aprimaziado
direito. Isso ndo significa, no entanto, que o Estado deva limitar-se a ser de
Direito e mandar todo o resto as urtigas. Podemos aceitar, até certo ponto,
como vdlidas as criticas que foram dirigidas ao que se considerou ser um
Estado de Direito meramente formal. E crucial que a consciéncia do social
japenetrou profundamente as sociedades. Seriaimpensavel, hoje, defender
um Estado no qual reinassem condi¢des subumanasdevida’ (2001, p. 469).

De fato, ninguém defende abertamente um Estado de Direito Anti-Social,
em que vigorem as piores condi¢Bes de vida, mas é exatamente o que temos no
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Brasil. Por fim, Celso Bastos chamara atencéo para o controle sobre a tendéncia de
gigantismo do Estado. O autor ndo especifica claramente do que se trata, mas pode-
seintuir que sereferiatanto ao Estado de Bem-Estar quanto ao Estado Socialistado
passado. Como ultima consideracéo, devemos dizer que se procedeu aqui a critica
do formalismo excessivo, portanto, aos procedimentos exacerbados, mas ndo ao
processo em si, pois aprendemos com O Processo de K afka quanto o devido processo
legal é fundamento da democracia e da vida republicana.

Masdeve-sefrisar quetratamos de a guns procedi mentos democréti cos como
se constituissem o proprio processo de construgdo da vida republicana.
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