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RESUMO: Este ensaio propde-se a reavaliar a importancia atual da chamada
teoria geral do processo. ApGs breve retrospectiva de suas origens, na Itdlia e no
Brasil, e das historicas criticas que lhe foram dirigidas, concluimos que houve
sensivel diminuicdo da relevancia da aproximacao cientifica entre processo civil e
penal especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, que enunciou
expressamente diversos principios comuns a esses dois ramos do direito processual.
A partir dai, identificam-se 0s novos campos em que a teoria ainda tem relevantes
servigos a prestar, isto €, ao processo administrativo (que muitas vezes se mostra
impenetravel aos principios processuais textualmente consagrados na Constitui¢éo)
e em diversos fendmenos processuais verificados em relagfes puramente privadas
(processos ndo estatais).

RIASSUNTO: Il presente saggio se propone a rivalutare I’importanza attuale della
c.d. teoria generale del processo. Dopo breve ricerca delle suoi origini, in Italia e in
Brasile, e delle storiche critiche che le furono dirette, & possibile notare la
redizuione della rilevanza dello studio scientifico congiunto del processo civile e
penale, sopratutto dopo la Costituzione brasiliana, che enuncia testualmente diversi
principii comuni a questi due rami del diritto processuale. Al di 1a, abbiamo
identificato altri campi dove la teoria ancora pud essere utile, ciog, nel processo
amministrativo (il cui, di solito, si presenta impenetrabile ai principii processuali
espressamente previsti dalla Costituzione) e nei vari fenomeni processuali ocorrenti
nei rapporti giuridici privati (processi non statali).

PALAVRAS CHAVE: teoria geral do processo — institutos fundamentais do
direito processual — principios constitucionais do processo — processo
administrativo — processo ndo-estatal.

PAROLE CHIAVI: teoria generale del processo — istituti fondamentali del diritto
processuale — principii costituzionali del processo — processo amministrativo —
processo non statale.



1. Introducéo

A propésito de celebrar os cinglienta anos de fundacdo do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, o eminente Ministro Athos Gusméo Carneiro

conclamou-nos a repensar as bases cientificas para um renovado direito processual.

A iniciativa ndo poderia ser mais louvavel e oportuna, porque
convida a uma necessaria reflexdo sobre os rumos que o direito processual tomou nos
ultimos 15 anos, periodo em que, como bem se sabe, houve profundas modificagoes
legislativas, em grande parte propostas pelo préprio IBDP.

Nesse contexto, pareceu-nos oportuno reavaliar a importancia atual
da chamada teoria geral do processo, mormente porque o tema nao tem recebido dos

estudiosos a mesma atencdo dedicada até meados do século XX.

A impostacdo original da teoria geral do processo visava unificar o
estudo do direito processual civil e penal, realcando suas bases cientificas comuns,
seja no tocante aos principios constitucionais e infraconstitucionais, seja no tocante

aos seus institutos fundamentais.

Sob essa perspectiva, a teoria goza, hoje, de ampla aceitacdo
doutrinéria, e um forte indicativo disso esta na propria concepcao Instituto Brasileiro
de Direito Processual, que ha meio século congrega estudiosos do direito processual

civil e penal.

A primeira questdo que se coloca, entéo, gira em torno de saber qual
a utilidade atual da teoria geral do processo sob tal configuragao “original” para, a
partir dai, perquirir se os seus horizontes continuam conformados a esses limites. E o

que nos propomos a fazer neste estudo.

2. Origens da teoria geral do processo e as criticas da doutrina
tradicional a aproximacdo entre processo civil e processo

penal

N&o é possivel fazer uma retrospectiva histérica da teoria geral do

processo, mesmo que breve, sem mencionar a obra de FRANCESCO CARNELUTTI. O
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renomado processualista € reconhecido por ter lancado as bases para 0 surgimento
dessa teorial, mas, em dado momento de sua producdo cientifica, acabou firmando

posicdo exatamente opostaZ.

A analise de sua obra permite observar que, de inicio,
CARNELUTTI sustentava a necessidade de aproximacéo do estudo do processo civil e
do processo penal face ao reconhecimento de que em ambos haveria lide®. Contudo,
em momento subseqiiente de sua producdo cientifica, o autor passou a divisar o

processo civil do penal justamente pela existéncia de lide num e ndo no outro.

Essa guinada de opinido foi muito criticada, como, alias, de forma
geral, a op¢do de CARNELUTTI de estruturar todo o seu pensamento cientifico sobre o

processo a partir do conceito de lide.

Malgrado todas essas mudancas de orientacdo doutrinéria, 0s
trabalhos que CARNELUTTI dedicou ao tema orientaram por muito tempo os debates

em torno do tema, especialmente na doutrina processual brasileira.

Com efeito, apds ser defendida com brilho por importantes
doutrinadores patrios?, a teoria geral do processo teve importante marco historico no
ano de 1972, quando a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo destinou-

Ihe disciplina prépria no segundo ano do curso de bacharelado. Os estudiosos que

1 Ha vérios estudos do processualista a respeito. A guisa de exemplo, cumpre mencionar gque nos seus
Studi di diritto processuale, de 1929, afirmava que o processo civil e 0 processo penal comportariam
um “método integral de tratamento” (v.4, p.261). No ensaio de Lite e funzione processuale (Rivista di
direitto processuale civile, 1928, p.31), o autor afirma expressamente a existéncia de lide no processo
penal, ao rebater as criticas que CALAMANDREI lhe fez pelo artigo 11 concetto di ‘lite’ nel pensiero di
Francesco Carnelutti (no mesmo volume da Rivista, p.3-22), em especial na seguinte passagem: “Erra
dunque, se non mi inganno, il mio amico Calamandrei quando gli sembra che non ci sai lite nel
processo esecutivo e nel processo penale. Questi, invece, la contengono e la compongono como la
contiene e la compone il processo civile de condanna”. Alias, consta até que CARNELUTTI defendia a
unificagdo do ensino das duas disciplinas nos cursos de graduagdo em Direito, conforme relata
CALAMANDREI, em artigo publicado em 1924 (L’insegnamento del diritto processuale nei nuovi
statuti universitari. Rivista di diritto processuale civile, 1924, p.363-365).

2 Essa teoria é desenvolvida de forma mais completa posteriormente, com a aproximagdo entre a
jurisdicdo penal e a jurisdigdo civil voluntaria (Sistema di diritto processuale, v.1, p.36). Para
completo panorama a respeito dessa evolugdo, com farta referéncia aos autores que a criticaram,
confira-se, JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO (A lide e o conteudo do processo penal, p.17-
75).

3 Reconheceu-se depois que essa posi¢ido pecava por “privatizar” o processo penal, contrapondo o
interesse do delinguente ao da vitima. JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO fez profundo estudo
de todos os autores que criticaram essa (primeira) tese de CARNELUTTI € a qualificou como “o que de
pior aconteceu ao direito processual penal em todos os tempos” (A lide e o contelido do processo
penal, p.22),

4 Agui se destaca JOSE FREDERICO MARQUES, que desde a década de 1950 sustentava a unidade
cientifica do processo (InstituicGes de direito processual civil, v.1, p.48-57) seja pela identidade do
processo civil e penal como instrumento compositivo de litigios (sejam eles “lides penais” ou “ndo-
penais”), bem como pela identidade da jurisdigdo civil e penal (que “sdo de todo idénticas, no que
ambas tém de essencial e basico.”).
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capitanearam essa alteracdo curricular — CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ADA
PELLEGRINI GRINOVER e ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA — coroaram esse
trabalho com o lancamento da conhecidissima obra Teoria geral do processo, hoje
em sua 222 edicdo, datada de 2006.

Esse livro foi prefaciado por Luiz EULALIO BUENO VIDIGAL desde
sua primeira edicdo (datada de 1974), o qual enalteceu a iniciativa dos autores e a
habilidade com que se desincumbiram da tarefa proposta.

Todavia, menos de dez anos depois, VIDIGAL fez publicar na
Revista de Processo artigo em que sustentava enfaticamente a impossibilidade de se
falar em uma teoria geral do processo®. Na mesma época, outro ilustre professor do
Largo de S&o Francisco, ROGERIO LAURIA Tuccl, também publicou ensaio em
sentido similar®. Os argumentos utilizados por esses dois doutrinadores sintetizam

boa parte das criticas dirigidas a teoria geral do processo até aquele tempo.

A principal critica levantada a época, com indisfargavel inspiracao
na doutrina de CARNELUTTI, era a de que no processo penal ndo ha lide”’ e que isso
o afastaria do processo civil. Esse argumento merece nossa atencdo ndo sO pela
autoridade dos que o defenderam, mas igualmente pela insisténcia com que vem

sendo repetido ao longo da histéria.

E assente a idéia de que o conceito de lide sempre teve, na doutrina
carneluttiana, o papel de pdlo metodoldgico, e apesar de algumas mutacdes ao longo
do tempo®, pode ser definido como um “conflito de interesses regulado ou composto
pelo direito”, e “qualificado por uma pretensdo de um sujeito e a resisténcia do

outro”.

Essa definicdo aplia-se em dois outros dois conceitos que tém

definicdo propria na obra de CARNELUTTI. O primeiro ¢ o de “interesse”, que € uma

5 Por que unificar o direito processual?. Revista de processo, v.7, n.27, out-dez./1982, p.40-48.

6 Jurisdicdo penal. Revista de processo, v.7, n.27, out-dez./1982, p.69-85.

7 Confira-se, e.g., JoAQuUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA (Principios fundamentais do processo
penal, p.86); BUENO VIDIGAL, Por que unificar..., cit., p.41-43; ROGERIO LAURIA Tuccl, Jurisdi¢do
penal. Revista de processo, v.7, n.27, out-dez./1982, p.74.

8 Seguindo os passos da doutrina que se debrugou com atencdo sobre o tema, houvemos por bem
tomar como base principal de investigagdo as consideragdes do autor italiano no primeiro volume de
seu Sistema di diritto processuale civile, em que da nova conformacgdo ao conceito que comecara a
desenvolver nas suas Lezioni. Nesse momento, CARNELUTTI ja acenava com o rompimento da tese
que ele mesmo defendera de que haveria lide propriamente dita no processo penal. Os autores
(principalmente brasileiros) que negam a teoria geral do processo pela auséncia de lide no processo
penal apegam-se aos textos produzidos posteriormente a 1936. Para sintetizar o conceito de lide
parece-nos suficiente parafrasear as passagens mais importantes dessa do Sistema, tentando imprimir a
maior fidelidade possivel.
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posicdo pessoal do homem, individualmente considerado, para satisfazer uma
necessidade, por meio de um bem material. Os conflitos surgem justamente porque
aos bens sdo escassos e as necessidades do homem séo infinitas. O segundo conceito
necessario para a compreensao de lide é o de “pretensdo”, que se traduz na exigéncia
de que haja a subordinacdo de um interesse de outrem ao interesse do titular da

pretensdo. Tem-se, entdo, que o objetivo do processo seria a “composicao da lide”.

A partir dessa estreita definicdo carneluttiana de lide, os estudiosos
contrarios a teoria geral do processo passaram a defender que no processo penal ndo
haveria lide, ja que nele o Estado ndo exerce uma pretensdo em sentido estrito, pois
ndo visa subordinar o interesse do particular a sua liberdade ao interesse publico na
puni¢cdo. O Estado, quando patrocina o processo penal, quer o resultado justo de
acordo com o ordenamento juridico e prestigia tanto o interesse na punicdo quanto o
interesse na liberdade do acusado (decorréncia disso seria o cabimento do pedido de
absolvicdo pelo 6rgdo acusatorio, ou seja, o Ministério Publico). Desse modo,
poderia haver no processo penal conflito (entre a pretensdo punitiva do Estado e o

interesse do acusado em permanecer livre), mas ndo haveria lide.

Os estudiosos do processo civil adeptos da teoria geral do processo
se limitavam a sustentar que mesmo no processo penal haveria uma pretensao
(punitiva), em conflito com o interesse do réu na sua liberdade®, e que isso seria
suficiente para caracterizar a lide, de modo a se equiparar 0s conceitos de acao civil e
acao penal. Dentre os doutrinadores do processo penal, hd muitos que adaptaram o
conceito de lide (descaracterizando as premissas de CARNELUTTI), para aplica-lo ao
processo penal®,

Pesem esses autorizadissimos pronunciamentos nesse debate,
parece-nos que qualquer discussdo em torno da teoria geral do processo que se

baseie no conceito de lide esta fadada ao fracasso.

Jé se assentou, ha algum tempo, que o conceito de lide é muito mais
sociologico que juridico e sempre se mostrou insuficiente para caracterizar o

fendmeno processual!, mormente porque continua impregnado de uma Visio

® Confira-se FREDERICO MARQUES (Manual de direito processual civil, v.1, p.2-3); AMARAL SANTOS
(Primeiras linhas de direito processual civil, v.1, p.13-15); CINTRA-GRINOVER-Dinamarco (Teoria
geral do processo, p.272-273).

10 para ampla referéncia a respeito de todas as teorias que se formaram nesse campo, JACINTO NELSON
DE MIRANDA COUTINHO. A lide e 0 contetido do processo penal, p.98-148.

11 Assim ja pontuava, ha quase um século, CALAMANDREI, no escrito Il concetto di ‘lite’ nel pensiero
di Francesco Carnelutti, cit., p.7.
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ultrapassada, que pde o0 processo como mera extensdo do direito material, um palco
para fazer valer pretensdes descumpridas nas relagfes entre particulares. Amarrar o
objetivo do processo apenas a resolucdo da lide ndo realca adequadamente o0s
escopos do processo (social, politico e juridico), que transcendem (e muito) os

interesses privados eventualmente em conflito.

Ademais, CARNELUTTI admitiu em dado momento que houvesse
casos excepcionais de “processo sem lide”, como nos feitos de jurisdi¢do voluntaria
(o exemplo acatado por CARNELUTTI € a anulacdo de casamento, pleiteada
conjuntamente por marido e mulher!?), ou quando o devedor reconhece
juridicamente a pretensdo do credor (deixando de resistir a ela). Ou seja, mesmo
CARNELUTTI reconheceu, indiretamente, a insuficiéncia do conceito de lide para

caracterizacdo do fenbmeno processual.

Assim, esse primeiro e recorrente argumento critico a teoria geral

do processo ndo sobrevive a um exame mais detido.

De outro lado, a doutrina tradicional que criticava a teoria geral do
processo também insistia sempre em afirmar que, no processo penal, haveria
indisponibilidade dos direitos em disputa, tanto por parte do acusador (jus puniendi),
como por parte do acusado (status libertatis), ao passo que no processo civil haveria
disponibilidade dos direitos de acédo e de defesa.

Todavia, parece-nos que essas diferencas concernem ao direito
material, ndo propriamente processual e, mesmo assim, também o processo civil
pode ser animado (e freqlientemente o é) por direitos indisponiveis. Basta pensar nos

processos coletivos®®, nos processos que envolvem a Fazenda Publica ou incapazes.

Ndo pode também escapar a atencdo do estudioso atento que,
mesmo no direito processual penal, ha certa disponibilidade do jus puniendi, seja da

acdo penal privada®®, seja do direito de representacio do ofendido para a acéo

12 Diritto e processo, p. 392-393.

13 Prova disso estd nos rigores impostos ao Ministério Plblico para promogédo de arquivamento do
inquérito civil (artigo 9°, da Lei 7.347/85) e a obrigatoriedade de assumir a¢des civis publicas e acdes
populares que tenham sido abandonadas por seus autores originais (art. 9.° da Lei 4.717/65 e art.5.°,
8.3.9 da Lei 7.347/85).

14 Como cedico, 0 juiz da ao incapaz curador especial (CPC, art.9°, 1), chama obrigatoriamente a
intervir o Ministério Publico (CPC, art.82, 1,) e releva os efeitos da revelia (CPC, art.322, 1l,). Nesse
aspecto, JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA (Principios..., cit, p.86) reconhece uma
aproximagao entre “tutores de menores, curadores de interditos, representantes sem poderes especiais”
com “os funciondrios incumbidos da repressdo da delinqiiéncia”, pois todos “agem como o6rgdos de
promogdo do interesse de outrem”, e se sujeitam ao principio da indisponibilidade.

15 Exemplo lembrado por FREDERICO MARQUES (Instituig@es..., cit., v.1, p.51).
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publica condicionada (CP. art.103)%, seja ainda face as novidades introduzidas no
ambito dos Juizados Especiais Criminais (Lei n° 9.099/95, arts.72, 76 e 89)*7.

Ainda sem sair do campo das criticas tradicionais a teoria geral do
processo, costuma-se realcar a inquisitoriedade do juiz no processo penal, que se
guiaria pela busca pela “verdade real”, que se contraporia a disponibilidade no

processo civil, em que 0 juiz se contentaria com a “verdade formal*8,

Em outra oportunidade®® ja haviamos apontado que essa distingio
entre “dois tipos” de verdade estd totalmente ultrapassada. O que se almeja no
processo (tanto civil como penal) € o maior grau possivel de probabilidade de

acertamento dos fatos conforme o que realmente ocorreu.

O conceito de verdade é praticamente intangivel no processo (seja
de que natureza for), maxime porque 0 juiz ndo tem contato direto com os fatos
litigiosos (e nem poderia, sob pena de comprometer a sua imparcialidade), mas sim
toma conhecimento deles por meio das alegacdes das partes e das provas destinadas a

confirma-las ou ndo, o que ocorre tanto no processo civil como no processo penal.

Ademais, a tese de que 0 juiz no processo civil é absolutamente
passivo e ndo tem o poder de buscar qualquer outro elemento probatério além
daquele trazido pelas partes, se mostra em descompasso com 0 proprio texto da lei
(art.130, CPC%) e com a prdpria leitura que a moderna doutrina processual faz desse

dispositivo?..

Veja-se, por derradeiro, que a possibilidade de o réu ser absolvido,

no processo penal, por falta de provas € evidéncia inequivoca que o processo penal

16 JoaQuIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA tenta, sem sucesso, contornar a disponibilidade da agéo
penal privada, realgando seu carater publico “porque o interessa que ela objetiva, a pena, € sempre um
interesse publico” (Principios..., cit., p.91).

17 A proposito da transacdo penal, comentou ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO se tratar da “grande
novidade da lei em exame. Antes dela, estava o Ministério Publico obrigado a oferecer denuncia,
sempre que presentes 0s seus pressupostos legais (principio da legalidade ou obrigatoriedade).«
(Juizados especiais criminais (anotacfes resumidas sobre a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995),
Revista do advogado, n° 50, ago/1997, p.50).

18 JoAQuIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA chega ao extremo de dizer que “O acertamento da verdade
no processo civil é para o juiz um resultado puramente fortuito.” (Principios..., cit., p.104-105). Ou
seja, para esse processualista pouco importaria para 0 juiz, no processo civil, se os fatos que
resultaram da alegacdo das partes e das provas por elas ministradas sejam absurdamente
inverossimeis.

19 Cf. nosso Preclusédo processual civil, p.239.

20 Esse dispositivo é reforcado por varios outros, dedicados a provas em espécie, que também prevéem
iniciativa de oficio do juiz, tais como os artigos 342, 382, 418, 437 e 440, todos do CPC.

21 Jose ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE (Poderes instrutérios do juiz, p.93) defende que ndo ha nexo
entre os poderes instrutorios do juiz e a disponibilidade do direito material objeto do processo, e essa
licio exerce forte influéncia na doutrina brasileira atual.
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ndo se contenta apenas com a verdade real. Nesse caso, admite-se que 0 juiz nédo
tenha conseguido se inteirar dos fatos efetivamente ocorridos??, contentando-se,

nessa hipotese, com algo diverso do que a “verdade real”.

Prosseguindo, outro aspecto comumente invocado pelos criticos da
teoria geral do processo, nessa sua leitura original, repousa sobre a natureza e as
caracteristicas da jurisdicdo penal que, diferentemente da civil, ndo seria substitutiva
da vontade dos particulares, pois ndo admite a auto-composicdo nem a auto-tutela®
(o acusado, mesmo que queira, ndo pode impor a Si Mesmo quaisquer penas

criminais, decorrendo dai a maxima nulla poena sine iudicio?).

A proposito, lembre-se que no processo civil hd casos sujeitos a
controle jurisdicional indispensavel®, de sorte que os efeitos a serem produzidos da
esfera material ndo podem ser obtidos de outra forma, sendo por meio de decisdo
judicial (como, e.g., as causas de anulacdo de casamento, suspensdo ou de perda de
patrio poder etc., que reclamam “sentencas constitutivas necessarias2%). Nao é por
outra razdo que muitos autores passaram a aproximar a jurisdi¢do penal a jurisdicéo
voluntaria®’. Anotem-se, ai, em complemento, as a¢des de responsabilidade por atos
de improbidade administrativa que tém natureza civil (art.37, 8 4°, CF) e que também
ndo admitem auto-tutela (pois o agente improbo ndo pode impor a si mesmo as penas
da Lei n°® 8.429/92).

Os criticos a teoria geral do processo também destacam
iterativamente que as diferencas no tocante ao regime da coisa julgada no processo
civil e no processo penal impediriam a aproximacio de ambos?. Com efeito, essas
diferengas séo inegaveis, pois no processo civil ndo existe diferenca entre a coisa
julgada que recai sobre as sentencas de procedéncia ou improcedéncia da demanda,
ao passo que na esfera penal ha higidez absoluta da sentenca absolutéria (ja que a

revisdo criminal pro societate € vedada em nosso ordenamento) e uma notéavel

22 Essa situagdo também é observada por FREDERICO MARQUES (Instituic@es..., cit., v.1, p.553.

23 Assim, ja pontuava CALAMANDREI, Il concetto di “lite”..., cit., p.16, a quem faz coro BUENO
VIDIGAL, Por que unificar...., cit., p.43.

24 Jost FREDERICO MARQUES (Instituigdes..., cit., v.1, p.51) afirmava que o argumento baseado na
obrigatoriedade do processo para imposicao da pena era “simplista e unilateral”, pois a diferenga da
pretensdo a ser satisfeita no processo penal e aquela que reclama o processo civil ndo alteram as
feicdes desse instrumento.

%5 Expressdo empregada por CINTRA-GRINOVER-DINAMARCO, Teoria geral do processo, p.37-38.

% FREDERICO MARQUES (Instituic@es..., cit., v.1, p.51) invoca parte desses exemplos. Antes dele, em
terras estrangeiras, CALAMANDREI (Il concetto di “litte”..., cit., p.13) arrola esses casos sob a rubrica
de processo civile inquisitorio, pois neles ndo se enxergaria 0 componente dispositivo do direito
objeto do processo.

27 A proposito, confira-se FERNANDO LUSO SOARES (O processo penal como jurisdicdo voluntaria).

28 Conforme registra DINAMARCO (A instrumentalidade do processo, p.74).
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relatividade da sentenca condenatdria, exposta, a qualquer tempo, a reviséo criminal
(CPP, art.622).

Parece-nos claro que se trata de mera diferenca de regramento legal,
que ndo interfere na concepgdo dos institutos fundamentais do processo e em sua
base principiolégica comum. FREDERICO MARQUES? ja ensinava ha décadas que
“quando se afirma a unidade do Direito Processual, ndo se esta admitindo que seus
dois principais ramos sejam idénticos. O que se pretende, com a afirmativa, € mostrar
que existe uma base comum entre o processo civil e o processo penal, onde pode

assentar-se uma Teoria Geral do Processo.”

Ademais, tem-se por claro hoje que a prestacdo da tutela
jurisdicional civil ndo se identifica e nem se resume ao trénsito em julgado da
sentenca de mérito®°. No mesmo trilho, tem granjeado numerosos adeptos, em sede
doutrinaria e jurisprudencial, a tese da relativizacdo da coisa julgada®!. Isso tudo
sem se falar em duas hipéteses textualmente constantes do Codigo de Processo Civil
vigente que autorizam a desconsideracdo da coisa julgada material em sede de

execucio, sem quaisquer prazos peremptorios (como o da acio rescisoria)®.

Como bem se percebe, a propria evolucdo do direito processual
civil, nos ultimos quinze anos, cuidou de afastar a maioria das criticas colocadas a
teoria geral do processo, principalmente em razdo de novidades legislativas acima
enunciadas. Tanto no plano constitucional, como no plano infraconstitucional,
confirma-se, de diversos modos, a existéncia de bases comuns entre o processo civil

e 0 processo penal.

29 Instituic@es..., cit., v.1, p.55.

%0 Nessa linha, na doutrina estrangeira, 1TALO ANDOLINA (Crisi del giudicato e nuovi strumenti
alternativi di tutela giurisdizionale. La (nuova) tutela provvisoria di merito e le garanzie costituzionale
del ‘giusto processo’, Il giusto processo civile, n.2/2007, p.317-321). Entre nds, LUz GUILHERME
MARINONI, (Tutela antecipatéria e julgamento antecipado: parte incontroversa da demanda, p.22-26)
realca a falsidade do principio nulla executio sine titulo. CASSIO SCARPINELLA BUENO (Curso..., Cit.,
v.1, p.271-322) propde diversas classificacdes da tutela jurisdicional, abrangendo categorias que ndo
guardam nenhuma congruéncia com a sentenca passada em julgado, como a tutela jurisdicional de
urgéncia.

31 Dentre cujos defensores desponta, como €é curial, CANDIDO DINAMARCO, no ja famoso ensaio
Relativizar a coisa julgada material, Revista de Processo. v. 28, n. 109, p. 9-38, jan./mar.2003.

32 Referimo-nos a situacdo em que o titulo executivo estiver “fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretagdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicdo Federal.”(redagéo do art.475-L, §1° do CPC, relativo ao cumprimento das sentengas em
geral, idéntico ao do art.741, § Unico, do mesmo diploma, atinente & execugdo contra a Fazenda
Publica, ambos introduzidos pela Lei n° 11.232/2005).
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3. Utilidade da aproximacgéao entre processo civil e penal, antes e
depois da Constituicéo Federal de 1988

Se por um lado a aproximacao entre processo civil e penal — sobre a
qual historicamente se desenvolveu a teoria geral do processo — sobreviveu as mais
variadas criticas que lhe foram historicamente dirigidas, por outro ndo se pode negar

sua utilidade, sobretudo para o desenvolvimento do direito processual civil.

Conforme nos ensina DINAMARCO, a teoria geral do processo “é
uma postura metodoldgica de grande valia na revelacdo das linhas gerais do direito
processual e da instrumentalidade do processo”, resultando numa disciplina
“altamente teorica”, que “transcende a dogmatica, ndo lhe sendo propria a indagacao
ou formulagdo de regras”. Acrescenta ainda o autor que a teoria geral do processo
tem o “poder de sintese indutiva do significado e diretrizes do direito processual
como um sistema de institutos, principios e normas estruturados para o exercicio de
poder segundo determinados objetivos” e que “chegou a identificar a esséncia
dogmatica do direito processual, nos seus quatro institutos fundamentais (jurisdicéo,

acdo defesa e processo)”®.

Essas passagens da obra de DINAMARCO enunciam as duas vertentes
pelas quais caminha a teoria geral do processo, quais sejam: a delimitacdo de seus
quatro institutos processuais fundamentais (jurisdi¢do, processo, acdo e defesa) e a

definicdo de uma base comum de principios.

Entendemos, com as vénias de estilo, que a primeira vertente ja
perdeu grande parte de sua importancia. H&4 algum tempo a doutrina processual tem
dado menor destaque para discussdes acerca da “natureza juridica” dos institutos.
Esse tipo de investigacao cientifica remete a um tempo (aparentemente superado) em
que o processualista se enclausurava no objeto de seu estudo, produzindo defini¢bes
e conceitos que tinham escassa utilidade préatica, e cuja importancia se esgotou na
afirmacdo da autonomia da ciéncia processual, empreitada que ja atingiu seu

resultado ha muito tempo.

Por isso, ndo é de hoje que essa primeira “vertente” da teoria geral

do processo cede espaco e relevancia a segunda, em particular antes do advento da

3 A instrumentalidade..., cit., p.58-59.
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Constituicdo de 1988. Convem determo-nos nesse ponto para uma abordagem mais

aprofundada.

A doutrina nunca cansou de louvar o fato de a Constituigdo Federal
de 1988 ter sido bastante minuciosa ao enunciar expressamente principios e garantias

a serem observadas tanto no processo jurisdicional como no administrativo.

Nesse ponto a atual Constituicdo trouxe auténtica inovacgdo, ja que,
historicamente, as Cartas que a precederam dedicaram-se ao detalhamento das
garantias do cidaddo, quando muito, no direito processual penal®, exigindo dos
estudiosos enorme esforgo interpretativo para alargar o ambito de incidéncia desses
principios para o processo civil e para o processo administrativo (que ficaram,

durante um século e meio, desguarnecidos).

Tome-se como exemplo o principio da ampla defesa, que em 1969
foi introduzido no texto constitucional brasileiro e destinado aos “acusados”

(art.153 § 15), o que restringia a aplicacdo do dispositivo ao processo penal.

Para que essa garantia fosse estendida ao processo civil, fazia-se
necessaria uma complexa argumentacao, apoiada na garantia a inafastabilidade da
jurisdico (art.153, §4°%°) e na clausula do due process of law nela implicita®’. Essa
transposicdo sO podia ser feita por intermédio da teoria geral do processo, que
propugna a unidade de tratamento principioldgico entre o processo civil e 0 processo

penal, em particular no tocante a clausula geral do devido processo legal.

Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, todas
essas questdes ficaram praticamente superadas. Além de ter aprimorado a garantia a
inafastabilidade da jurisdicdo (art.5°, XXXV), e ter explicitado a clausula do devido
processo legal sem restricGes ao processo penal (art.5°, LIV), a atual Constituicdo
estabeleceu, sem distingdo aos “tipos de processo”, a garantia do juiz natural (em
Seus espectros negativo e positivo, conforme incisos XXXVII e LI,
respectivamente), a ampla defesa e ao contraditério (inciso LV), a proibicdo de

3 Conforme anota, v.g., ADA PELLEGRINI GRINOVER (Os principios constitucionais e o Codigo de
Processo Civil, p.13).

35 «A lei assegurard ao acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes.”

% O texto constitucional, aqui, era parecido com o do atual inciso XXXV do artigo 5° da Carta
vigente, mas era temperado com a obrigatoriedade de esgotamento prévio da via administrativa: “A lei
ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual. O ingresso
em juizo podera ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas,”

37 A proposito, confira-se mais uma vez ADA PELLEGRINI GRINOVER, na obra Os principios
constitucionais..., cit., p.3-13 e também no artigo O principio da ampla defesa no processo civil, penal
e administrativo, O processo em sua unidade — 11, p.56-69.
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provas obtidas ilicitamente (inciso LVI), a publicidade (inciso LX), a assisténcia
juridica integral (inciso LXXIV) e a razodvel duragdo do processo (inciso LXXVIII,
introduzido pela Emenda Constitucional n® 45/2004)%.

Ou seja, ndo seria exagero dizer que a Constituicdo de 1988, ao
mesmo tempo em que afirmou a base principidlogica comum entre o direito
processual civil e penal, esvaziou a importancia do papel desempenhado pela teoria

geral do processo, sob esse seu corte “original”.

Essa afirmacdo pode ser ainda corroborada pela constatacdo de que
as tentativas de tratar unificadamente outros principios (que nao aqueles ja
expressamente tratados em conjunto pela carta constitucional) redundariam em

€nganos e exageros.

Veja-se, por exemplo, o principio da isonomia (art.5°, caput, CF),
que, na esfera processual se traduz no principio da paridade de armas®. Trata-se das
garantias mais 6bvias no processo civil, ndo s6 porque textualmente prevista em sede
infraconstitucional (CPC, art.125, I), mas primordialmente porque é sobre ela que se
constroem indmeras regras procedimentais (que nao distinguem os direitos
outorgados a autor e réu*®). Nesse passo, € mais que correto o entendimento de ADA
PELLEGRINI GRINOVER de que é do principio da isonomia que se extrai o real e

concreto sentido do principio do contraditdrio no processo civil*.

Contudo, no processo penal ndo ha como reconhecer paridade de
armas entre acusador e acusado, pois uma das premissas sobre a qual se ergue o
sistema — a de proteger o direito de liberdade do réu — impregnou o sistema de tal
forma, que desequilibrou os direitos que cada um dos ”sujeitos parciais” exerce no
processo penal. Para que figuemos apenas com alguns exemplos, podemos lembrar
que ha recursos privativos da defesa*, a revisdo s6 se admite em favor do réu (CPP,

art.621) e a auséncia de provas sempre o beneficia (CPP, art.386). Em nosso

3 Note-se que ainda assim o artigo 5° previu uma quantidade enorme de principios e garantias do
cidaddo no @mbito exclusivamente penal (artigo 5°, incisos XXXVIII, XXXIX, XL, XLHI, XLIV
XLV, XLVI, XLV, XLVHI, XLIX, L, LI, LI, LV, LXI, LXII, LXI, LXIV, LXV e LXVI),
mantendo-se absolutamente fiel a tradicdo de maior atencdo constitucional nesse particular.

39 Conforme leciona PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON (Garantia do tratamento paritario das
partes. In: CRUz E Tuccl, José Rogério (Coord.). Garantias constitucionais do processo civil. p. 95-
98).

40 Como, por exemplo, as regras relativas as provas, aos recursos, a agao rescisoria e aos prazos em
geral. Alias é justamente em consideracdo a esse aspecto que LUCON reputa inconstitucional o art.188
do CPC, que da a Fazenda Publica prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer
(Garantia do tratamento paritario das partes, cit., p. 119-120).

41 Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil, p.89 ss..

42 Referimo-nos em especial ao “protesto por novo jiri” (CPP, art.607 e 608).
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entender, ndo estamos aqui diante de meras regras procedimentais que nédo teriam
ligagdo direta com os principios que regem o sistema. Temos, isso sim,
manifestacdes claras e concretas de que a isonomia processual assume um aspecto

pratico de todo distinto no processo penal e no processo civil.
Duas diferentes conclusGes podem se extrair dessas constatacoes.

A primeira seria 0 reconhecimento de que a aplicacdo da teoria
geral do processo encerraria a abordagem de uma base principiol6gica comum, mas
que ndo englobaria todos os principios e garantias vigentes nos diversos ramos do
processo jurisdicional (em especial civil e penal). Desse modo, as diferencas (mesmo
quanto a determinados principios) ndo quebrariam a propalada unidade cientifica, e
seriam decorrentes das variadas dificuldades que DINAMARCO* aponta no caminho
da aplicacdo da teoria geral do processo, tais como a tensdo, sempre existente no
processo penal, representada pelo bindmio “liberdade-repressdo”; as diferentes
origens e evolugdes do processo civil e do processo penal; as diferencas entre os
direitos substanciais aos quais servem eles de instrumento; os diversos graus de
disponibilidade dos direitos objeto de um e de outro (que, ja ressaltamos, € aspecto

do direito material, ndo processual) etc. 44,

A segunda (que ndo chega a excluir a primeira) é a de que a teoria
geral do processo, concentrada sobre a dicotomia entre processo civil e processo
penal, jA prestou enormes servicos ao avanco do direito processual civil, mas
atualmente se atingiu um patamar em que nao ha mais solugdes a lhe oferecer que ja
ndo estejam incorporadas ao texto constitucional ou absolutamente assentes na

doutrina e na jurisprudéncia.

Nesse passo, seria de se questionar sua importancia atual para o
estudo do direito processual civil, sobretudo mercé da recomendacdo feita por
DINAMARCO de que “a teoria geral do processo, vista pelo estudioso do processo
civil, sé é metodologia valida na medida em que sirva de apoio a solu¢Bes seguros no

processo civil™®®,

4 A instrumentalidade do processo, p.63-65.

4 A esses desafios, poderiamos acrescentar uma maior permeabilidade do processo penal ao
autoritarismo do poder estatal. Aqui, releva lembrar o que disse BARBOSA MOREIRA ao enfrentar esse
aspecto: “Seria ingénuo negar que a indole do regime politico tem reflexos no campo processual.
Nenhuma provincia do direito é politicamente ‘neutra’. Decerto, o processo penal, por 6bvias razdes,
costuma refletir com maior intensidade as diretrizes politicas vigentes do que o processo civil; mas
este de maneira alguma estd imunizado a semelhante influéncia.” (Reformas processuais e os poderes
do juiz, Temas de direito processual — oitava série, p. 54).

4 A instrumentalidade..., cit., p.67.
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A questdo que se pde, entdo € a seguinte: a teoria geral do processo
(sob essa otica “original”, resumida ao processo jurisdicional civil e penal) tem ainda

“solugdes seguras” a oferecer?

As consideracdes aqui tecidas fornecem substrato suficiente para

respondermos negativamente a essa indagacéao.

N&o obstante o esgotamento da impostacdo original de teoria geral
do processo, estamos convencidos de que ainda existe um terreno verdadeiramente
fértil para ser semeado fora do ambito do processo jurisdicional; primeiro no
processo administrativo e, depois, no processo ndo estatal. E disso que nos

ocuparemos nos itens seguintes.

4. Novas dimensdes da teoria geral do processo

N&o ¢ de hoje que a doutrina enxerga que a teoria geral do processo
ndo se esgota na (remota) dicotomia entre processo civil e processo penal (apesar de,

originalmente, ter sido esse 0 mote para seu desenvolvimento, como ja se viu).

Para comecar, hd muito tempo os autores nao tém duvida alguma
em incorporar no estudo da teoria geral do processo o0 processo trabalhista, eleitoral
e militar*®. Em todos esses casos, tem-se processo jurisdicional, tal como ocorre nas
esferas civil e penal, ndo se justificando sejam alijados da mesma Gtica de analise
(ainda que tenham, comparativamente, menor destaque e importancia dentro do

sistema).

Para além dessa primeira consideracdo, paulatinamente tem-se
reconhecido a possibilidade de se alargar a teoria geral do processo, para abranger
outras figuras do processo estatal que ndo apenas o processo jurisdicional, em suas
variadas formas. Essa concepgdo parte da consideracdo de que o Estado age

4 E nesse sentido que FREDERICO MARQUES ja lecionava ha 30 anos (Manual de direito processual
civil, v.1, p.2-3). Registre-se, por oportuno, ser razoavel supor que essa consideragao ndo teria muito
sentido de ser feita na Italia, j& que o processo do trabalho apresenta distingdes de menor importancia
em relacdo ao processo civil, sendo inclusive regulado em capitulo do Cdédice di Procedura Civile. De
outro lado, ndo temos noticia alguma do funcionamento dos processos eleitoral e militar naquele pais
peninsular, sendo razoavel imaginar que ndo se submetam a jurisdigdo contenciosa, mas sim a
jurisdicdo administrativa.
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processualmente ndo apenas ao exercer o poder jurisdicional, mas igualmente quanto

as suas funcdes administrativa e legislativa®”.

Mais amplamente ainda tem se cogitado da possibilidade de uma
abordagem cientifica que alinhavasse a base de principios do processo estatal e dos
processos realizados por entes privados, no ambito de sua auto-regulacéo, tais como

sindicatos, associagGes, partidos politicos, condominios horizontais etc..*®,

Enfim, dentro dessas trés linhas, teriamos a teoria geral processo
jurisdicional, englobada na teoria geral do processo estatal (ou a teoria geral do
processo do exercicio da atividade estatal*®), a qual, por sua vez, comporia uma

categoria amplissima da teoria geral do processo (estatal ou n&o).

E evidente que esses dois alargamentos propostos implicam uma
proporcional reducdo do contedo da teoria geral do processo. Afinal, ha muito mais
pontos comuns entre o processo jurisdicional civil e o penal, do que entre o processo
jurisdicional e o processo administrativo ou as diversas modalidades de processo

“ndo-estatal”.

Feitas essas consideraces, cumpre realizar breve incursdao para
demonstrar a utilidade dessas novas e mais amplas dimensfes da teoria geral do

processo.

5. Breves consideracOes sobre a aplicacdo da teoria geral do

processo ao processo administrativo®

A ampliacdo dos limites da teoria geral do processo para além do
processo jurisdicional é decorréncia da unidade do poder estatal, que se manifesta de

47 Conforme recentemente destacou, por exemplo, CASSIO SCARPINELLA BUENO (em seu Curso
sistematizado de direito processual civil, v.1, p.373-374).

4 Esse raciocinio, ao que consta, foi pioneiramente desenvolvido por FAZzALARI (Processo (teoria
generale). Novissimo digesto italiano. v.13, p.1067-1076 e Istituzioni di diritto processuale, p.IX),
conforme inclusive registra DINAMARCO (A instrumentalidade..., cit., p.59).

49 Denominagdo proposta por FLORIANO MARQUES (Ensaio sobre o processo como disciplina do
exercicio da atividade estatal. In: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JR., Fredie (Coord.). Teoria do
processo: panorama mundial. p.262).

%0 N&o desconhecemos que o alargamento da teoria geral do processo para além dos limites do
processo jurisdicional ndo desemboca apenas no processo administrativo. Afinal, essas ndo sdo as
duas Gnicas modalidades de processo estatal, que também inclui o processo legislativo. Todavia, a
doutrina sempre enxergou ai enormes dificuldades nessa aproximagao, razdo pela qual deixamos essa
terceira modalidade de processo estatal propositalmente de lado.
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formas diversas de acordo com a divisdo de funcdes entre os trés poderes®?, os quais,
ndo raro, precisam se articular para que o Estado exerca suas fungbes®. A
necessidade de que esse agir do Estado desenrole-se de modo formal e tipico
(rectius, processualmente) representa garantia do cidaddo e mecanismo de controle
da atividade estatal, sendo condicdo de legitimidade e validade dela. Isso € valido
para a fungdo jurisdicional, legislativa e administrativa, autorizando o

desenvolvimento de uma teoria geral do processo estatal.

Todavia, apesar de irrefutaveis essas premissas para o pretendido
alargamento da teoria geral do processo, ha inimeras dificuldades a enfrentar nesse

percurso.

Para comecar, essa nova abordagem vem sendo ensaiada pela
doutrina processual brasileira sem respaldo da doutrina européia continental, eis que
na maioria daqueles paises vige o sistema de jurisdicdo duplice (contenciosa, para
dirimir litigios entre particulares, e administrativa, para resolver conflitos que
envolvam o Poder Publico), tornando, para eles, a discussdo que agora passamos a

propor algo destituido de maior sentido.

Registre-se outra dificuldade dessa empreitada, consistente na
pulverizacdo normativa existente no Brasil, em que cada 6rgdo da Administracdo
Publica direta, indireta, autarquica, fundacional, etc., & potencial fonte normativa de
regras sobre processos administrativos®®, ndo raro misturando-as as normas de direito

administrativo material®*.

Acresca-se a tudo isso o fato de que a Administracdo Publica cuida
de um sem numero de interesses e interfere em uma quantidade inesgotavel de

situacbes, cada qual exigindo uma atividade “processualizada” diversa. Essa

5L E nesse sentido a profunda reflexdo de FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO (Ensaio..., Cit., p.
261-263).

5 0 exemplo dado por FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO (Ensaio..., cit., p.265) estd a
satisfacdo das necessidades fiscais do Estado, que pressupde uma manifestacdo legislativa (o processo
legislativo que resulte em lei criando o tributo — CF, art.150, 1), seguida de uma manifestacao
administrativa (0 processo administrativo que conduz ao lancamento fiscal) e, na hip6tese de
descumprimento do contribuinte, havera ensejo para manifestacdo jurisdicional (por meio do
competente processo judicial de execucao fiscal). A mesma articulacdo dos trés poderes ocorre na
desapropriacdo, ainda segundo o autor.

53 Em alguns paises da Europa — como Portugal — ha Cédigo de Processo Administrativo, que unifica
a disciplina legal sobre o tema. No Brasil, tem-se a Lei Federal n® 9.784/99, mas que propositalmente
cuidou-se de enunciar os pilares e principios mais importantes do processo administrativo, sem cuidar
de dar-lhe uma unicidade pratica e conceitual.

%4 Conforme pontua FERNAO BORBA FRANCO (em sua tese de doutoramento apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de S8o Paulo, Aproximacéo entre processo judicial e administrativo: um
enfoque sobre o procedimento e a motivacéo, p.27).
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multiplicidade também imp&e algumas dificuldades para o trato do tema, razéo pela
qual, ndo raro, as andlises tedricas adotam como paradigma 0 processo
administrativo sancionatdrio, tanto na esfera disciplinar, quando no ambito do
exercicio do poder de policia®, que tém feicBes mais proximas do processo judicial

(especialmente penal).

De outro lado, a definicdo do que se entende por processo e por
procedimento administrativo é tema que atormenta a doutrina especializada ha
tempos. Muitos empregam as expressdes como sindnimas, outros reconhecem que
procedimento é mera forma de exteriorizacdo do processo, outros enxergam que em
determinados casos existe verdadeiro processo administrativo, em outros casos, mero

procedimento®®.

Essa discussdo longe esta de representar mero preciosismo
terminologico. Basta lembrar que mesmo dentre os estudiosos do processo civil que
se debrucaram ao estudo da jurisdicdo voluntéria, dissemina-se a duvida em
reconhecer a existéncia de processo®” ou de mero procedimento®, por ndo haver
interesses contrapostos em disputa. Transpostas para o0 ambito do processo

administrativo, essas discussdes tém grande repercussao.

Fiquemos, por ora, com a idéia de que a inexisténcia de conflito
inter partes ndo é suficiente para se descartar que haja processo propriamente dito,

na esteira do que lecionava com mestria CALAMANDREI®®.

Sem nenhuma pretensdo de esgotar tdo rica discussdo, podemos
encontrar como saida a proposta de FAZzALARI®®, para quem o procedimento se

tornaria processo quando houvesse contraditério, assim entendido como

55 FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO (Ensaio..., cit., p.270) realca as profundas diferencas entre
0 processo administrativo disciplinar (que se aproxima do penal) e o licitatério, do mesmo modo que o
processo administrativo de carater normativo aproxima-se do processo legislativo e do processo para
criacdo, modificacdo ou revogacado de simulas vinculantes pelo STF (Lei n. 11.417/06).

% Para amplo panorama a respeito, FERNAO BORBA FRANCO (Aproximagado entre processo judicial e
administrativo..., cit., p.69-98). Confira-se também, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (Curso de
direito administrativo, p.454-491); MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Direito administrativo,
p.528-546); SERGIO FERRAZ e ADILSON DALLARI (Processo administrativo, p.35-41) e JOSE
CRETELLA JR. (Prética do processo administrativo, p.25-49).

5" DINAMARCO-GRINIVER-CINTRA (Teoria geral do processo, p.168-170).

58 Fazendo coro a essa opinido, tem-se enfatico acorddo do STJ, de cuja ementa se extrai o seguinte: I
- A "jurisdicdo voluntaria” distingue-se da contenciosa por algumas caracteristicas, a saber: na
voluntéria ndo ha agdo, mas pedido; ndo ha processo, mas apenas procedimento; ndo ha partes, mas
interessados; ndo produz coisa julgada, nem ha lide.” (REsp 238573/SE, Rel. Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 29.08.2000, DJ 09.10.2000 p. 153)

% Vide em particular o ensaio Il concetto di ‘lite’ nel pensiero di Francesco Carnelutti, cit., p.7-12,
gue remete a outro, intitulado Linee fondamentali del processom civile inquisitorio. Studi in onore di
Giuseppe Chiovenda, p.377 ss.

80 Processo (teoria generale). cit.., p.1072-1076.
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possibilidade de participacdo dialética dos interessados. E isso seria possivel mesmo
gue ndo houvesse actum trium personarum, ou seja, mesmo que houvesse apenas 0
julgador, de um lado, e o interessado, do outro, com oportunidades amplas para

debater fatos, direito e provas.

Essa proposicdo poderia até mesmo ser usada para explicar
fendmenos do processo jurisdicional, em que ndo se consegue enxergar (a0 menos de
modo inteiramente claro) essa configuracdo tradicional, composta pelo juiz como
sujeito imparcial e eqlidistante de dois sujeitos parciais, um ativo e outro passivo
(autor e réu, respectivamente). Pense-se na agdo direta de inconstitucionalidade, em
que ndo se vislumbra propriamente a figura de um réu (ja que “6rgdos ou autoridades
das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado” sdo chamados a prestar meras
“informagdes”, conforme o artigo 6° da Lei n° 9.868/99). Materializa-se o
contraditorio e existe processo, mas ¢ dificil enxergar nesses “Orgdos ou autoridades”

verdadeiros réus.

De toda sorte, nenhum dos obstaculos levantado até aqui afastaria
que cogitassemos incluir de vez o processo administrativo no rol de preocupacdes da

teoria geral do processo.

Na “vertente principiologica” da teoria geral do processo, teriamos
muito menos problemas em aplicé-la ao processo administrativo, maxime porque a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu textualmente que determinadas garantias e
principios do processo jurisdicional fossem igualmente observados no processo
administrativo, como o do contraditério e da ampla defesa (art.5°, LV), assim como o
de duracdo razoavel (art.5°, LXXVIII).

Sustentar a aplicabilidade de outros principios e garantias do
processo jurisdicional ao processo administrativo®® (pese a omissdo do texto
constitucional) é, sem sombra alguma de davida, duelo que pode ser enfrentado (e
vencido) pela teoria geral do processo.

A primeira e mais importante batalha se desenrolaria em torno do fato
de o processo administrativo, de regra, ser iniciado de oficio. Esse fato sempre foi

largamente reconhecido (a luz do aforismo “administrar ¢ aplicar a lei de oficio”,

61 FLORIANO MARQUES (Ensaio..., Cit., p.273) reconhece seis principios comuns ao processo judicial e
administrativo: “(i) contraditdrio; (ii) publicidade; (iii) eqUidistancia entre interesses; (iv) lealdade e
boa-fé; (v) instrumentalidade; (vi) pluralidade de competéncias decisorias (que compreende o duplo
grau de jurisdigdo.”
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atribuido a SEABRA FAGUNDES), e que hoje encontra assento expresso na lei que rege

0 processo administrativo da esfera federal (art.5° da Lei n® 9.784/99).

Essa particularidade do processo administrativo traz, segundo
entendemos, sérios impactos em termos de imparcialidade do julgador®?. N&o é
possivel imaginar que o julgador que encarna simultaneamente o papel de acusador
esteja dotado da mesma isencdo que o julgador desprovido de tal incumbéncia. Por
mais que os interesses em jogo ndo toquem diretamente a pessoa do julgador (o que
Ihe traria impedimento ou suspeicao), e por mais que sua atuacdo seja regida pelo
principio da impessoalidade, ndo se pode afirmar que existe verdadeira

imparcialidade (a0 menos no sentido compreendido no processo jurisdicional).

Contrariamente, contudo, entendeu FERNAO BORBA FRANCO, para
guem essa coincidéncia de papéis (acusador e julgador) atribuidos ao mesmo agente
publico decorre da possibilidade (perfeitamente protegida pelo direito positivo) de
que o processo administrativo seja iniciado de oficio. Ademais, completa o autor
recorrendo a doutrina italiana, haveria diferenga entre os conceitos de imparcialidade
(que pode se apresentar mesmo no processo administrativo, regido que é pelo
principio da impessoalidade) e o de terzieta (que é mais profundo, e implica total
indiferenca do julgador em relagdo ao objeto do julgamento)®. Finalmente, o autor®
afirma que a possibilidade (ampla e irrestrita) de contrastar qualquer ato
administrativo perante o Poder Judiciario compensaria a possivel coincidéncia entre

as figuras do acusador e do julgador no processo administrativo®®.

Desfilados os argumentos num e noutro sentido, é oportuno, entéo,
indagar se o direito ao julgamento por 6rgdo distinto daquele que da inicio ao
processo administrativo (que assume a condigdo de “acusador”), ndo se inseriria

como um dos corolarios do devido processo legal.

62 LiEBMAN (Manual de direito processual civil, trad. de Candido Rangel Dinamarco, v.1, p.195-196)
justificava a necessidade de inércia do julgador sob dois aspectos: como decorréncia da
disponibilidade dos direitos em disputa e como imperativo da necessidade de imparcialidade.

8 Em sentido similar, FLORIANO MARQUES (Ensaio..., cit., p.276) propde a distincdo entre
“equidistancia de interesses” e “neutralidade”. O agente administrativo mantém-se equidistante apesar
de, no mais das vezes, ndo se apresentar neutro, pois age no interesse da Administracdo Publica (isso é
particularmente valido, acrescentamos nos, se 0 processo administrativo € iniciado de oficio).

64 Aproximacéo entre processo judicial e administrativo..., cit., p.104; 120-121.

8 Lembre-se, por oportuno, que CASSIO SCARPINELLA BUENO considera que o rito sumario do
mandado de seguranca e a possibilidade de concessdo de liminar se justificam e se legitimam
principalmente em face da auto-executoriedade do ato estatal (Liminar em mandado de seguranca,
p.63 e ss.).
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Mesmo sem aprofundarmos-nos suficientemente em tdo intrincada
questdo tendemos a resposta afirmativa, ainda que estejamos aqui contrariando a

doutrina dominante®®.

Para que se consagrasse a imparcialidade (que é coroléario da clausula
constitucional do devido processo legal), bastaria que a lei distribuisse entre
diferentes érgdos administrativos os papéis de acusador e julgador, como ocorre no
processo jurisdicional penal e no processo administrativo de imposi¢édo de multa de
transito de acordo com o Codigo Brasileiro de Transito, que separa as figuras do

“agente de transito” (art. 280) e “autoridade de transito” (art. 281).°%".

Essas consideragBes sdo mais que suficientes, dentro dos propositos
tracados, para realgar a utilidade da “primeira vertente” da teoria geral do processo
para o0 processo administrativo, permitindo-nos passar para a “segunda vertente” (0S

“institutos fundamentais™ do direito processual.

N&o obstante termos rotulado de “menos relevantes” as investigagdes
em torno dessa faceta da teoria geral do processo, aqui nos parece que ela assume
uma importancia diferenciada, especialmente no tocante aos conceitos de acédo e
defesa. Nosso objetivo, nesse ponto, resume-se a levantar algumas questdes que

gravitam em torno do problema, sem qualquer preocupacdo concreta de respondé-las.

Tornamos aqui a suscitar as dificuldades decorrentes do processo
administrativo iniciado de oficio. No processo penal, atribui-se (como regra) a um
diferente 6rgdo estatal (o Ministério Publico) a iniciativa da acdo penal, o que
também exclui o problema aqui enfrentado. O mesmo sucede quando se trata da acdo
civil publica, cuja propositura também toca ao parquet.

A primeira dessas dificuldades ficaria por conta do conteddo do ato
inaugural do processo administrativo iniciado de oficio. Em certos casos, o ente da

Administracdo intima o interessado da decisdo depois de ja havé-la prolatado (de

% DINAMARCO (A instrumentalidade..., cit., p.64-65) e ROGERIO LAURIA Tuccl (Jurisdicéo penal, cit.,
p.70).

67 Alias, esse foi um dos argumentos para que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
reconhecesse, em recente acdrdao, que na aplicacdo de multas de transito ndo se violariam as garantias
constitucionais do cidaddo. Veja-se a ementa desse julgado: “MULTA DE TRANSITO — PRINCIPIO
DA AMPLA DEFESA Direito Administrativo — Multa de trdnsito — Distingdo entre “agente de
transito” (art. 280 do CTB) e “autoridade de transito” (art. 281 do mesmo Coddigo). O agente de
transito apenas registra a infragdo, enquanto a autoridade de trénsito a julga. Ndo é possivel
concentrar, na mesma pessoa, essas atribuicdes, que sdo, respectivamente, de acusar e de decidir. Para
gue possa a alegada infracdo ser julgada, necessario se faz possibilitar ao acusado ampla defesa
prévia. Recurso desprovido. (TJRS - 22 Cam. Civel; ACi n°® 70017639030-Espumoso-RS; Rel. Des.
Roque Joaquim Volkweiss; j. 13/12/2006; v.u.)
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modo que o particular intervira desde logo mediante um recurso); em outras ocasides
comunica ao cidaddo a intencdo de proferi-la (de modo que a sua primeira
intervengdo tenha ainda o formato de defesa). Em outros casos ainda parece-nos
haver certa falta de distingdo entre as duas hipdteses, que pode levar a problemas e

distorcdes de ordem pratica, com inaceitavel prejuizo do efetivo direito de defesa.

Para FAzzzALARI essa distin¢do n&o faria diferenca, pois em ambos 0s
casos poderia se observar igualmente o exercicio do contraditorio, seja para preparar

0 ato administrativo, seja para revisa-lo depois de exarado®®.

Nessa mesma esteira, outro aspecto que fica sem adequada solugéo
refere-se ao “direito de peticdo”, previsto no art.5°, XXXIV, “a”, da Constitui¢ao da
Republica®®.

Esse dispositivo constitucional serve de base para que o cidadao
provoque a instauracdo de processo administrativo que toque diretamente 0s seus
interesses. Todavia, 0 mesmo direito de peticdo presta-se para autorizar a intervencéo
de terceiro, que embora ndo seja direta e juridicamente interessado, queira noticiar
fatos a Administracdo Publica, permitindo que ela, entdo, dé inicio a processo

administrativo’®, Haveria, entdo, dois “tipos” de direito de peticio.

Quanto ao primeiro, mostra-se ele extremamente vago, sem uma
afirmacéo forte como a do direito de acéo, plasmado no artigo 5°, XXXV, da Carta
da Republica (“A lei ndo excluird do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito™).
Essa garantia veio a ser complementada apenas na Lei Federal n® 9.784/99, em

especial por seu artigo 6°.

E mesmo quanto a segunda “faceta” do direito de peticdo ha certa
vagueza. Sdo lamentavelmente freqlientes as situacGes em que o denunciante fica
alijado de qualquer participacdo no processo administrativo cuja instauracdo
provocou mediante o fornecimento de informacgdes necessarias a Administracéo

Plblica™. Nem mesmo a referida Lei n® 9.784/99 resolveu esse problema, pois seu

% Processo (teoria generale)..., cit.,p.1074-1076.

% Impende lembrar a respeitavel opinido de EDUARDO COUTURE, que aproximava o direito de agdo do
direito de peticdo (Fundamentos del derecho procesal civil, p.74-79).

0 Esse dispositivo constitucional daria embasamento, por exemplo, ao art.27 do CPP (que da a
qualquer do povo o poder de levar a ocorréncia de crime a autoridade estatal), e aos arts. 6° da Lei n°
7.347/85 e 14 da Lei n° 8.429/92 (que d& ao cidaddo o poder de representar ao Ministério Publico para
ajuize acdo civil publica ou agdo de improbidade administrativa, respectivamente).

" Exemplo disso (colhido a esmo na pulverizada normatizacdo acerca de processo administrativo)
esta no art.97, § Unico, do Regimento Interno da ANATEL (Resolugio n° 270 de 19.07.2001): “O
denunciante ndo €é parte no procedimento, sendo, no entanto, cientificado de seu resultado, que sera
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artigo 9° deixou de incluir o denunciante no rol de legitimados para atuar no processo

administrativo’?.

Essas consideracdes s&o suficientes para demonstrar que a
transposicdo, com as devidas adaptacGes, dos institutos fundamentais do processo
jurisdicional para o administrativo poderd representar enorme avango para esse

ultimo. Essa transposicao é conduzida justamente pela teoria geral do processo.

Tem-se, aqui sim, uma fonte inesgotavel de investigacGes dentro da
Orbita da teoria geral do processo, que podem redundar em sensivel aprimoramento
do processo administrativo e, por conseguinte, no incremento da participacdo do
cidaddo, diretriz sempre prestigiada em um Estado Democratico de Direito. Aqui,
sim, tem-se fonte rica de analise cientifica, 0 que ndo mais ocorre no corte original da

teoria geral do processo (lastreada na justaposicao de processo civil e penal).

Justamente nesse sentido, o administrativista FLORIANO DE AZEVEDO
MARQUES NETO manifestou-se sobre a utilidade da teoria geral do processo para o
desenvolvimento do processo administrativo: “a teoria geral do processo construida a
partir da experiéncia do processo jurisdicional muito tem a oferecer a outros ramos
mais novos do processualismo, especialmente ao processo administrativo. (...) Quem
sabe, a partir dessa aproximacdo, a doutrina e a jurisprudéncia possam comecar a ler
o0 artigo 5°, LV, da Constituicdo sem tergiversar, sem procurar traduzir a induvidosa
locugdo constitucional “processo administrativo” como se fosse mero procedimento
escrito equivocadamente pelo constituinte inculto. Ou ainda, que sabe, possam 0s
agentes publicos desistir de imaginar possivel afastar as garantias do contradit6rio ou
da ampla defesa apenas rebatizando os processos com esdrlxulas designacdes de
protocolados, procedimentos preparatérios, expedientes inquisitoriais  ou

excrescéncias do género. Quem sabe a afirmacdo de uma teoria geral (generalissima)

comunicado também ao ouvidor" (destaque é nosso). Todavia recentemente, a jurisprudéncia do STJ
reconheceu que a Associacdo dos Advogados de S&o Paulo tinha direito a acesso a autos de
representacdo por ela formulada ao TJSP contra Juiz de Direito. Eis um trecho de sua ementa: “no
caso dos autos, quem requereu a expedicdo de certiddo foi a propria entidade que enviou a
representacdo ao Tribunal, e, por isso, deve ser considerado o disposto ha horma constitucional acima
referida, pois ha interesse em saber o resultado do processo administrativo instaurado, para que seja
possivel tomar as medidas que entenda cabiveis, tanto no &mbito administrativo como no judicial.” (12
T.; RMS n° 17.237-SP; Rel. Min. Denise Arruda; j. 26/6/2007; m.v., BAASP 2543, 01 a 07.o0ut/2007,
p.4473-4478).

2 <Art. 9°. Sdo legitimados como interessados no processo administrativo:

I - pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no
exercicio do direito de representacéo;

Il - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados
pela decisdo a ser adotada;

111 - as organizaces e associacdes representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos;

IV - as pessoas ou as associagdes legalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos.
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do processo possa, finalmente, nos redimir do direito administrativo autoritario e nos
emancipar com vistas a um direito administrativo participativo, democratico e de

Direito.”

6. Brevissimas consideracfes sobre a aplicacdo da teoria geral do

pProcesso aos processos nao-estatais

Finalmente, a ultima (e pouquissima explorada) fronteira de
evolucdo da teoria geral do processo esta nos fendmenos processuais ndo-estatais,
ou seja, processos desenvolvidos na esfera de entes privados, que podem (legitima e
autonomamente) resultar em modificacdes na esfera juridica de particulares a eles
submetidos, com base no poder de auto-regulacdo. Os exemplos dados concentram-

se nas associac¢des, sindicatos, partidos politicos, clubes, condominios etc..

A premissa para essa inteiramente nova e ampla abordagem recai
sobre a teoria dos direitos fundamentais’® que, modernamente, consideram-se
aplicaveis igualmente na esfera das relagbes privadas’, por se considerar que os
particulares também sdo sujeitos das obrigacbes correlatas aos direitos

fundamentais’®.

Ou seja, a légica aqui € um tanto diversa daquela que inspira a
inclusdo do processo estatal ndo-jurisdicional na 6rbita da teoria geral do processo,
pois nela ndo ha o componente de protecdo do direito do cidaddo face ao arbitrio do
Estado’®. Ha, sim, a idéia de protecdo dos direitos fundamentais dos cidadios em
face de outros cidad&os.

3 Na definigdo de OSCAR VILHENA VIEIRA: “’[d]ireitos fundamentais’ é a denominagdo comumente
empregada por constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou
implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem constitucional” (Direitos fundamentais,
p.36).

™ A proposito, com ampla referéncia doutrinaria, FREDIE DIDIER JR. (O devido processo legal e a
exclusdo de sécio: notas ao artigo 57 do Codigo Civil, In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Luiz
Rodrigues; e GOMES JR., Luiz Manoel (Coord.). Constituicao e processo. p. 169, nota de rodapé 1).

> Agqui também é oportuna a ligdo de OSCAR VILHENA VIEIRA: “O pacto social ndo pode ser visto
apenas como um instrumento a mediar as relagBes da sociedade com o Estado. Antes disso, 0 pacto
realiza-se entre os membros da sociedade” (Direitos fundamentais, p.46).

76 Essa distingdo ¢ relevante porque as obrigagdes impostas as pessoas privadas em razéo dos direitos
fundamentais sdo diferentes daquelas impostas ao Estado em decorréncia dos mesmos direitos. Mais
uma vez recorrendo a ligdo de OSCAR VILHENA VIEIRA (ldem, p.46-47): “A questdo fundamental a
saber é se as obrigacGes impostas as pessoas privadas sdo da mesma natureza ou tém a mesma
intensidade que aquelas impostas sobre uma pessoa publica, sobre o Estado. Esta resposta parece-me
sO poder ser alcancada analisando-se 0 caso concreto a partir de um conjunto de fatores, que envolvem
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N&o se conseguiria atingir essa enorme amplitude para a teoria

geral do processo, sem que 0s seus institutos fundamentais fossem também dilatados
(ainda que dai decorra o risco de tornarem-se pouco Uteis, justamente pela excessiva

largueza).

De fato, somente se distorcidos praticamente todos os contornos
bésicos dos conceitos de acdo e jurisdicdo é que conseguiriamos aplica-los aos
processos ndo-estatais. Todavia, 0 mesmo ndo ocorre com 0 conceito de processo,
que comporta definicdo ampla sem que haja substancial desvirtuamento. De fato, é
aplicavel as relacdes privadas o conceito de processo consagrado pela obra de ELIO

FAzzALARI'', qual seja, o de procedimento animado pelo contraditrio.

Essa aproximagéo dos institutos fundamentais (em especial de um
deles, o processo) para o fendBmeno processual privado tem o mérito de destacar a
garantia mais importante a plasmar o processo, que é o respeito ao contraditorio,
como um valor inexpurgavel, porquanto pertencente a O&rbita dos direitos
fundamentais. Nesse passo, qualquer cidaddo haveria de respeita-lo inclusive no

ambito privado.

Veja-se que o direito positivo cuidou de filtrar essa diretriz de
assento constitucional, e estabeleceu que a exclusdo de quotista de sociedade e de
membro de associagéo civil (que pode ser deliberada pela manifestacdo de vontade
privada) deva ser precedida de oportunidade para defesa do interessado (a teor,
respectivamente, do artigo 1.085, § Unico®, e do artigo 57, ambos do Cddigo Civil,

esse Gltimo com redacéo dada pela Lei n® 11.127/20057°).

Mas ainda antes do advento antes desses dispositivos, e mesmo em

casos por eles ndo especificados, a jurisprudéncia ja prestigiava reiteradamente o

a natureza do direito, a forma como este foi estruturado na Constituicdo, a mencéo, ou ndo, ao sujeito
da obrigacdo. De forma genérica, no entanto, pode-se dizer que o Estado tem obrigacfes ndo apenas
de respeitar os direitos fundamentais como, também, de garanti-los. J& aos individuos cumpre
primeiramente respeitar os direitos dos demais, sem que tenham o mesmo 6nus que o Estado na
garantia destes direitos. O papel dos individuos na garantia dos direitos é mais indireto. Quando
pagamos nossos tributos estamos realizando nossas obrigacdes correlatas a garantia de um sem-
numero de direitos.”

7 A guisa de exemplo, apenas, confira-se o sucinto e profundo verbete Processo (teoria generale).
Novissimo digesto italiano. v.13, p.1067-1076, e as suas conhecidas Istituzioni di diritto processuale.
8 «“A exclusdo [de socio por justa causa] somente podera ser determinada em reunido ou assembléia
especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo habil para permitir seu
comparecimento e o exercicio do direito de defesa.”

79 «A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa, assim reconhecida em procedimento
que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto.*
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direito ao contraditorio e a ampla defesa do cidaddo em relagdes privadas®. Ha, a

propdsito, recentes pronunciamentos do STF®L,

Nessa mesma linha, outros principios cultuados pela teoria geral do
processo também teriam ensejo de serem aplicados aos fenbmenos processuais ndo-
estatais. Logramos localizar julgado que observou a necessidade de que o julgamento
do processo ndo-estatal fosse feita pela autoridade privada indicada como
competente pelo ato normativo que rege a atividade das partes (algo similar ao

principio do juiz natural®?).

8 Confiram-se, e.g., as seguintes ementas: “ASSOCIACAO CIVIL - Jockei Club - Exclusio de socio
- Débito de contribuicdo temporaria - Auséncia de notificacdo indispensavel a configuracdo da falta,
tal como preceitua o Estatuto do Clube - Procedéncia - Recurso nio provido.” (TJSP, Relator: Dias
Tatti - Apelacéo Civel 167.861-2 - S&o Paulo - 06.06.91). “APELACAO CIVEL. Agéo declaratoria.
Nulidade de algumas assembléias por vicio na convocagdo, na auséncia de registro e na exclusdo do
demandante do clube. Reunifo assemblear suspensa para apreciar sua participacdo na mesma.
Realizacdo de nova assembléia, no mesmo dia, sem a presenca do autor, o que fere o principio da
efetiva defesa, mormente quando se decide a exclusdo de sdcio. Nulidade da assembléia que decretou
a mudanca na forma de convocacdo dos sdcios para as reunides. Assembléia que desatendeu as
préprias regras existentes na lei do condominio, tendo em vista que o nimero de s6cios presentes nao
atingiu o limite legal, além do fato de néo ter sido a assembléia convocada observando a exclusividade
do ato. Nulidade das decisdes.Evidente cerceamento de defesa.Aplicacdo do disposto no art. 557 do
CPC c/c art. 31, VIII, do Regimento Interno deste E. Tribunal.Recurso a que se nega seguimento, por
manifestamente improcedente.Sentenga confirmada.” (TJRJ, Apelacdo civel: 2007.001.19175, Des.
Binato de Castro - Julgamento: 22/06/2007 - Décima Segunda Camara Civel) “MULTA
IRREGULAR - ANULACAO - E inaceitavel a imposicdo de multa a Condémino sem prévia
notificagdo para o oferecimento de defesa, em face da acusacdo de ter realizado obra que atentou
contra proibi¢do contida na Convencdo, mormente quando obras idénticas foram feitas por outros
Conddéminos, sem qualquer puni¢do. A lei ndo pode proteger o arbitrio, armando o Sindico de um
poder discriciondrio. O inciso LV do art. 5° da Constitui¢do Federal assegura a todos os acusados de
transgressdo de qualquer norma legal o direito de defesa para que se estabeleca o contraditdrio e uma
adequada conclusdo sobre o ato inquinado como atentatorio a lei.” (TA-RJ - Ap. 11.207 - Rel. Juiz
Nilson de Castro Dido — Fonte: COAD Seleges Juridicas n. 086)

81 FReDIE DIDIER JR. (O devido processo legal..., cit. p.171) invoca dois julgados do STF, assim
ementados: “COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO -
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria
aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a
atrair adog@o de processo sumario. Observancia obrigatoria do proprio estatuto da cooperativa.” (2 T.,
Rel. MIn. Marco Aurélio, RE n°® 158215/RS, DJ 07.06.1997). e “A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A
exclusdo de sdcio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério,
ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado
de perceber os direitos autorais relativos a execugcdo de suas obras. A vedagdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a
aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e &
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).” (2* T., Rel. para acérdao: Min. Gilmar Mendes, RE n°
201819/RJ, DJ 27.10.2006)

82 «CONDOMINIO - DESPESAS CONDOMINIAIS - COBRANCA - MULTA - INFRACAO A
CONVENCAO CONDOMINIAL - IMPOSICAO PELA ASSEMBLEIA - INOCORRENCIA -
APLICACAO PELO SINDICO — DESCABIMENTO. Se a inflicio de penalidade a conddémino
faltoso é de competéncia da Assembléia Geral, segundo a convencdo condominial, absolutamente
ilegal e invalida a multa imposta pelo sindico do condominio, que para tanto ndo tem competéncia,
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Vé-se, ai, um profundo terreno para indagacdes a serem conduzidas

pela teoria geral do processo, com desdobramentos muito mais interessantes do que
aqueles que decorrem da simples aproximacao entre processo civil e penal.

7. Aqguisa de conclusio

Concluir um trabalho como o presente — recheado de duavidas,
propostas de desconstrugcdo e sugestes vagas e titubeantes de constru¢do — nao é

tarefa das mais faceis.

Partindo das constatacdes mais seguras para as mais irresolutas, nao
podemos negar a importancia histérica da construcdo original da teoria geral do
processo (assentada na aproximacao entre processo civil e penal), sobretudo para a
evolucdo do estudo do direito processual civil. Entretanto, conseguimos reunir
elementos suficientes para afirmar o (quase) esgotamento dessa utilidade,

especialmente ap6s a Constituicdo de 1988.

Quanto ao mais, resta aqui fazer votos de que os esforcos cientificos
que desenvolveram a teoria geral do processo até aqui, voltem a ser reunidos e
canalizados para iluminar a aplicacdo do processo administrativo e, mais ainda, do

processo nédo-estatal.

Para tanto, far-se-4 necessario expandir os limites sobre os quais a
teoria geral do processo vem sendo normalmente desenvolvida, de modo a
estabelecer que o nucleo principal do objeto de seu interesse é o processo, concebido
como um método de trabalho limitado por formas previamente estabelecidas e com
participacdo dos interessados (contraditério), pelo qual ha exercicio motivado de

poder, visando um resultado baseado na aplicacéo do direito.

nem mesmo conjuntamente com o sub-sindico e membros do Conselho Consultivo. (2° TAC/SP, Ap.
s/ Rev. 605.013-00/7 - 42 C&m. - Rel. Juiz Amaral Vieira - j. :20.3.2001).
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