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RESUMO: O marco do Estado Democratico de Direito assegura novos alicerces
para a producgédo do direito e para o0 modo de compreender o Estado e o Direito
Processual Civil. O presente ensaio visa a analisar os reflexos dos diferentes
perfis assumidos pelo Estado na estruturagdo do processo civil. Se durante o Estado
Liberal vigorava um modelo legalista-normativista de producéo do direito, calcado
na prevaléncia da lei e tendo por fundamento a representatividade democratica,
entéo agora novos postulados surgem. A importancia assumida pela Constituicao
ird revitalizar o processo civil (antes fundado na ampla liberdade das partes
frente ao juiz e na necessidade de mera subsuncao legal no ato de decidir) —
literalmente o constituindo num espago conformado pelos direitos fundamentais
(proficuo a participagéo politica, no qual juiz e partes deixam de ser antagonistas)
e voltado a realizagdo de uma democracia agora participativa.
PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil; Direitos Fundamentais; Estado de Direito;
Democracia.

ABSTRACT: The mark of the Democratic State-of-law ensures new foundations
for the production of law and for understanding the state and the Civil Process
Law. This essay aims to analyze the impacts of different profiles made by the
State in the structures of civil process. If during the Liberal State prevailed a
legalistic-normative model of production of law, based on prevalence of law and
based on a democratic representation, now new principles arise. The importance
assumed by the Constitution will revitalize the civil process (based on the
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freedom of the parties before the judge and the need of a legal subsumption in
the act of deciding) - literally forming a space conformed by the fundamental
rights (meaningful political participation, where judge and parties are no longer
antagonists) and directed to the implementation of democracy that is now
participative.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O processo civil enquanto produto da cultura reflete diversos elementos
como os costumes religiosos, os principios éticos, os habitos sociais e politicos
que marcam a sociedade.! Nessa linha, uma maneira proficua de visualiza-lo
€ a partir da funcdo desempenhada pelo Estado em dado contexto historico
e social. Afinal, € o papel do ente estatal que ira influenciar as diversas
concepcdes dos escopos da justica e que, por sua vez, ird dar relevo a
escolha das mais variadas solucdes processuais.” Essa multiplicidade de
configurac@es, tomadas desde uma perspectiva cultural, ttm o condao, de
informar a importancia e o papel conferido a Constituicdo na conformacédo do
Direito Processual Civil contemporaneo. Nessa esteira, 0 presente ensaio
visa a analisar os reflexos dos diferentes perfis assumidos pelo Estado na

! LACERDA, Galeno. Processo e Cultura. Revista de Direito Processual Civil, n. 3, 1962, p. 75.
As relagGes entre processo e cultura sdo, no entanto, de reciproca implicagéo: o processo civil
representa uma parte da cultura juridica e, portanto, também uma parte da cultura geral
(TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano,
v. 63, n. 1, mar. 2009, p. 9).

2 DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli Ill, IV
e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 41.
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estruturacdo do processo civil, a fim de alcancar bases sélidas para a sua
compreensao no Estado Democratico de Direito.

Se durante o Estado Liberal vigorava um modelo legalista-normativista de
producéo do direito, calcado na prevaléncia da lei e tendo por fundamento a
representatividade democratica, entao é acertado que o processo dos tempos
atuais j4 ndo possui tal conformagdo. O marco do Estado Democrético de
Direito traz novos alicerces para a produc¢éo do direito e para 0 modo de
compreender o Estado.

A importancia assumida pela Constituicdo, ao lado das modificacbes
ocorridas no ambito do Estado, vai fazer com que o processo civil, antes era
fundado na ampla liberdade das partes frente ao juiz e na necessidade de
mera subsuncao legal no ato de decidir, passe a constituir-se em um espago,
conformado por direitos fundamentais, proficuo a participacgao politica, no qual
juiz e partes deixam de ser antagonistas. Da triade democracia participativa,
Constituicdo e direitos fundamentais, o processo civil vai formar suas bases
no marco do Estado Democrético de Direito, superando as amarras do Estado
Liberal Classico e dando uma nova roupagem ao devido processo legal e as
garantias constitucionais do processo, que sofrem qualitativamente profundas
modificacdes. O texto apresentado pretende, pois, desenvolver os principais
elementos dessa tematica.

1. O PROCESSO CIVIL NO MARCO DO ESTADO LIBERAL CLASSICO

1.1 O Estado e seus elementos informadores no periodo

Pode-se dizer que o Estado Liberal Classico® comeca a ser idealizado
em um contexto histérico no qual a justificacéo patrimonial ou religiosa do poder,
traduzida no governo da vontade do Principe, op8e-se o governo da razao e
da soberania da vontade geral expressa no Parlamento através de normas
gerais e abstratas e de direitos fundamentais®. Isso ocorre porque apesar de
o Estado Absolutista ter sido, em um primeiro momento, fundamental para os
propésitos da burgsuesia nascente, mormente na area econdmica, afastou-a
do poder politico’, que permanecia ilimitado nas maos do soberano®.

® Adjetiva-se aqui o Estado Liberal de classico, na medida em que, ainda hoje, ndo se pode
negar a presenca de diversos elementos que caracterizam o Estado como Liberal de sorte que
0 préprio Estado Democratico de Direito € um Estado, em certo sentido, ainda liberal. Assim, para
manter a compreenséo histérica do periodo liberal dos séculos XVII e XVIII, adjetivou o Estado
Liberal daquele periodo como Estado Liberal Classico. Acerca da manutencéo das raizes liberais
no Estado Democratico de Direito, ver STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia
Politica e Teoria do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 101.

* NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedicdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 40 e 44.

® STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 44-45.

6 Segundo Carlos S. Fayt, no Estado Absolutista, “os valores vinculados a ordem e a seguranga
eram considerados mais importantes que a liberdade. A burguesia reclamava estabilidade de
protecdo para realizar suas atividades. A ordem somente poderia lograr-se mediante a
concentragdo do poder nas maos do rei ou do parlamento, porém esses poderes deveriam ser,
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A auséncia de limites ao Estado, no entanto, deu margem a uma reacgao da
burguesia, a qual buscava erguer uma barreira as arbitrariedades do Poder,
ou, pelo menos, domesticar uma administragéo cujas providéncias concretas,
individuais e potencialmente discriminatérias, ndo se coadunavam com a
calculabilidade, a liberdade e a igualdade de oportunidades dos agentes
econbmicos, essenciais para o desenvolvimento das bases econdmicas
burguesas’. O Estado, entdo, era visto como um inimigo, que chancelava
desigualdades de direitos em favor do clero e da nobreza, os quais ndo
pagavam qualquer tipo de impostoss, ao mesmo tempo em que tinha total
ingeréncia sobre a economia e a autonomia dos cidaddos. Fazia-se necessario,
portanto, contrapor & onipoténcia do rei um sistema infalivel de garantias®.

Nesse ponto, sobreleva a afirmacdo de que o governo deveria ser
limitado e as instituicdes politicas se justificavam se fossem suficientemente
permissivas para que todos pudessem viver suas vidas por si mesmos'.
A outra face dessa concepcao politica era a ideia dos direitos fundamentais
como barreira a interferéncia estatal'’.

E importante notar que as concepcdes liberais do Estado acabavam por
se confundir, em certa medida, com o contexto histérico do Estado de Direito.
O Estado Liberal, portanto, acabou moldando os contornos do Estado de Direito
— entendido a partir da protecdo da liberdade e de direitos fundamentais —
aos valores burgueses, notadamente a iniciativa privada, a seguranca da
propriedade e as exigéncias de calculabilidade proprias do sistema capitalistalz.

A adjetivacéo liberal do Estado de Direito trouxe, também, o pressuposto
tedrico de trés separagfes: a separacdo entre a politica e a economia, a

por natureza, ilimitados. Sem autoridade ilimitada o governante estava impedido de impor a
paz e assegurar a ordem. Os valores supremos sdo, assim, a paz, a seguran¢a, a ordem.
Os desvalores, por conseguinte, a guerra, a anarquia, a desordem (FAYT, Carlos S. El absolutismo.
Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 1967, p. 21).

" NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. op. cit, p. 40.

8 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45. Este foi um dos fatores determinantes para
se ter na igualdade um dos pilares da Revolugdo Francesa, a qual, no entanto, visou apensar
estabelecer uma igualdade formal, uma igualdade de direitos, sem preocupar-se com as
desigualdades reais entre as pessoas. Nesse sentido, José Maria Rodriguez Paniagua, afirma
que "antes da revolugéo, os franceses eram muito mais desiguais em direito que na realidade,
enquanto que com a revolucéo se suprime a desigualdade em direitos, porém ndo na realidade".
(PANIAGUA, Jose Maria Rodriguez. Historia del pensamento juridico: v. |. De heraclito a la revolucion
francesa. 8a ed. Madrid: Universidad commplutense seccion de publiaciones, 1996, p. 304).

°® BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 45.
1 ROSENKRANTZ, Carlos F. Introduccion a La ediciona em castellano. In: ACKERMAN,
Brunce. La justicia social em El estado liberal. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 11. Sobre o tema, ver também: NEUMANN, Franz. El estado democratico y el estado
autoritario; ensayos sobre teoria politica y legal. Buenos Aires: Paidos, 1968, p. 30.

" ROSENKRANTZ, Carlos F. Introduccion a La ediciona em castellano. In: ACKERMAN,
Brunce. La justicia social em El estado liberal. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 12.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. op. cit, p. 73.
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separagdo entre o Estado e a moral e a separagdo entre o Estado e a
sociedade civil®®. A partir dai estruturava-se o Estado Liberal pelos direitos
fundamentais, concebidos como esferas de autonomia a preservar a intervencao
do Estado™, e pela divisdo de poderes, que assegura o predominio do corpo
legislativo (pelo império da lei e pelo principio da legalidade) e da for¢a social
que o hegemoniza, ou seja, a burguesia'®>. Nesse sentido, o direito era
identificado pela lei'® e sua titularidade era exclusiva do legislador, o qual
“aparecia como Unico protagonista da juridicidade com pretericdo e quase
total sacrificio do juiz"*’, que nada mais era do que a boca da lei™.

Assim, como forma de assegurar o desenvolvimento da burguesia e do
entdo incipiente modelo econdmico capitalista, os direitos fundamentais vinham
estruturados como garantias da autonomia individual contra as invasdes do
soberano™. Por outro lado, a divisdo dos poderes se apresentava com uma
manifesta énfase no Poder Legislativo e uma total subordinacdo do Poder
Judiciario a lei, que, é claro, espelhava os valores burgueses. Nesse seio, 0
processo civil acabou refletindo a forma negativa e limitadora das a¢fes do
Estado.

Importa agora verificar em que medida as concepgoes politicas, econdmicas
e morais® proprias do ambiente cultural do Estado Liberal Classico influenciaram
as ideias acerca do processo civil.

3 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. op. cit. p. 59.

* NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. op. cit. p. 78.

* NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. op. cit. p. 89.

® CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o "legislador”, a "sociedade” e o "juiz" ou entre "sistema,
"funcé@o" e "problema": os modelos actualmente alternativos da realizac&o jurisdicional do direito.
In: Boletim da Faculdade de direito da Universidade de Coimbra. Vol. LXXIV [separata], 1998, p. 19.
" CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 186.

'8 Conforme MONTESQUIEU, “Nos governos republicanos é da natureza da constituicio que os
juizes observem literalmente a lei. (...) Os juizes de uma nagdo n&o sdo, como dissemos, mais
que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem
sua forca nem seu rigor” (MONTESQUIEU, Bardo de. Do Espirito das Leis. In: Colegao:
Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1997, p. 116 e 208). Essa concepcéo de um juiz boca
da lei, hoje, ndo mais se sustenta, principalmente, porque o contexto histérico em que vivemos
difere sobremaneira daquele em que foi concebida. Com a Revolugao Francesa, e a tomada do
poder econdmico e politico pela burguesia, esta se vé frente a uma classe de magistrados
comprometidos com o sistema anterior, haja vista que estes eram detentores do feudo. Em face
da impossibilidade de substituir a magistratura, ja que € uma classe altamente técnica, a maneira
encontrada para domestica-la, e impedir que julgasse contrario aos ideais da revolucéo, foi
aplicar o sistema da separacdo dos poderes, baseando-se em Platdo, mas tornando o judiciario
um poder nulo, a quem caberia somente declarar a vontade da lei, criada pela burguesia, que
entdo passava a deter o poder. A respeito ver MERRYMAN, Jonh H. La Tradicion Juridica
Romano-Canonica. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994.

' NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Reedicdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 78.

? Trabalha-se, nesse sentido, com a conjugacdo e aproximagdo de duas ideias: uma, ja lancada
no presente ensaio, de que o Estado Liberal estava assentado pela ideologia das trés separacdes,
vale dizer, da separagdo do Estado, a moral e a sociedade civil; outra, de que essa separagao
se deu apesar da existéncia de trés ndcleos, no interior do liberalismo, que davam sustentagdo a
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1.2 O processo, a liberdade das partes frente ao juiz (passivo) e o
controle politico de quem apenas deve ser a boca da lei

O processo civil do Estado Liberal era caracterizado pela autonomia
e liberdade das partes privadas. Elas tinham a disposicdo de todos os
instrumentos processuais necessarios para desenvolver, por iniciativa propria,
uma competicdo individual, que se dava frente ao juiz, o qual fazia o papel
de um verdadeiro arbitro, cuja funcéo era somente assegurar o respeito das
regras do embate®',

Essa caracterizacdo do processo € comum a todas as legislacbes
processuais liberais, as quais enfeixam, por assim dizer, uma série de principios
capazes de dar lugar a um modelo processual tipico®. Tais principios foram
encampados pelas duas principais legislacdes processuais puramente liberais
dos oitocentos: o Cdodigo napolednico de 1806 e o Cédigo italiano de 1865.
Nestes, ndo havia muitos procedimentos especiais, apenas pouquissimos
casos de jurisdicdo voluntdria, disciplinados como procedimentos de carater
nitidamente administrativo. A admissdo da a¢do ndo estava subordinada a
nenhuma aprovacao do juiz, uma vez que se tratava de servigo necessario do
Estado e estava no dominio absoluto dos particulares. A regra da demanda,
ademais, era entendida no seu sentido mais rigoroso, de modo que as partes
ndo obtinham nenhuma colaborac&o do juiz na fixagdo da prova. Ainda nesse
sentido, era confiada as partes a disposicdo do processo e o controle do
tempo. Salvo a audiéncia de discusséo oral, 0 processo se desenvolvia na
forma escrita”®, inclusive na fase de instrucéo, que era remetida integralmente
a disponibilidade das partes, as quais podiam prolonga-la indefinidamente.?*

Nessa senda, pode-se constatar que a configuracdo de um processo
remetido integralmente a autbnoma iniciativa individual dos particulares, no
qual a intervencao do juiz era reduzida ao minimo, respondia as ideologias
burgo-liberais®®. O processo civil forjava-se, nesse sentido, de um lado pelo

essa separagdo. Sao eles: o nlcleo moral, calcado na ideia de liberdade; o nicleo politico-juridico,
caracterizado pelo consentimento individual, pela representacao legislativa, pelo constitucionalismo
e pela soberania popular; e 0 nacleo econémico, cujos pilares sdo a propriedade privada e
uma economia capitalista de mercado livre de controles estatais. Sobre os trés nucleos do
liberalismo, ver, MACRIDIS, Roy. Ideologias politicas contemporaneas. Brasilia: UNB, 1982.
STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 50-53.

2 TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivista Trimestrale Di Diritto e Procedura Civile,
Milano, v. 63, n. 1, p. 63-92, mar. 2009, p. 72.

2 TARELLO, Giovani. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo.
Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di procedura civile.
In: Dottrine del processo civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 15.

% TARELLO, Giovani. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo.
Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di procedura civile.
In: Dottrine del processo civile. Bologna: Il Mulino, 1989, pp. 15-16.

# TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 115-116.

% TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, pp. 115-116. Nesse sentido, como adverte Roger Perrot, o Codigo napolednico de 1806,
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dogma da liberdade das partes privadas no processo e, de outro, pelo dogma
da mais completa tutela dos direitos processuais das partes®. E facil verificar
que o dominio das partes sobre a gestdo do processo transferia o ideal da
autonomia pessoal da esfera ideolégico-politica & administracéo da justica®’.
O processo civil foi, entdo, reconduzido a um ideal individualista enquanto
controvérsia de duas partes autbnomas frente a uma corte passiva, pensado,
ainda, como uma mera continuacdo de outros meios de relacdes privadas®®
instituidas sob os auspicios da cultura da época.

Além disso, o Estado Liberal Classico construiu um modelo de juiz passivo
e que deveria evitar qualquer intervencdo na gestdo dos afazeres privados®.
Ao mesmo tempo, moldou os contornos do processo civil a partir de um
forte controle estatal sobre o juiz ho momento de decidir, uniformizando
rigorosamente o comportamento dos juizes as orientagdes politicas do governo,
usando todos os instrumentos licitos ou ainda ilicitos, como pressodes de
arrecadagbes e sancdes burocraticas ou disciEIinares sobre aqueles que
ousassem se comportar de modo independente °_ Obtinha-se, dessa forma,
um amplo controle sobre as decisdes tomadas pelos juizes, de modo a garantir
a supremacia da legislacdo sob os auspicios do positivismo-exegético™.

sob o plano juridico, era o reflexo de um certo liberalismo reinante no século XIX e no inicio do
século XX (PERROT, Roger. Il nuovo futuro codice di procedura civile francese. Rivista di Diritto
Processuale. 1975. N. 2, p. 239).

% TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. op. cit, p. 143.

" DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
op. cit., p. 168.

% DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
op. cit., p. 343. Basta pensar, nesse sentido, a concepcdo dominante na época da agdo como
elemento do direito substancial (TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi.
Bologna: Soc. Editrice il Mulino, 1980. p. 143).

» TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 144.

* TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 139.

% Nesse sentido, “a lei é aquela que o legislador diz que é, e os juizes sd0 apenas 0s seus porta
vozes, autébmatos, através dos quais a lei é expressa, isto €, através dos quais o Legislador fala.
Em todas as sentencas, o Juiz é obrigado a referir o artigo do Cédigo ou da lei, ou do decreto
real, sob o qual é fundamento a sentenca: ele é somente a bouche de la loi. Esta foi a atitude
dos revolucionarios franceses, que temiam que os tribunais conservadores pudessem fazer o que os
velhos Parlamentos tinham feito, coarctar o poder dos politicos que controlavam as assembléias
representativas e em particular a Convencéo (convention), que era uma combinagao do parlamento
e do governo. O Unico poder histérico que se sobrepds ao conservadorismo do Banco de Magistrados
foi o legislador. Daqui decorre o clube dos Nomophiles na Paris revolucionaria e o seu recurso para
restringir o poder dos juizes, e transforméa-los em “buches de la loi” mecénicos: daqui também
decorre o édito de Napoledo contra os comentarios aos seus Codigos. Esta atitude revolucionaria
e Napolednica foi, como bem conhecemos, continuada pelos professores do século XIX da Ecole
de I'exégese (Escola da Exegese) que ndo ensinavam a lei mas os Codigos” (CAENEGEM,
R.C. Van. Oraculos da Lei ou Bouche de la Loi. Consideracdes Histdricas sobre o papel dos
juizes. O perfil do juiz na tradicdo ocidental. / Seminario Internacional. Lisboa: Almedina, 2007,
p. 40). Para uma adequada compreensao do positivismo-exegético, que imperou no Estado
Liberal, e do positivismo-semantico-normativista, que se desenvolveu no séxculo XX e ainda
hoje figura como um fantasma que domina o pensamento de divesas doutrinas do processo
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Nesse viés ndo era dado nem ao juiz, nem as partes contribuir para a
compreens&o do sentido do direito®. O perfil do processo no Estado Liberal
Classico, portanto, pode ser resumido no seguinte binémio: “total liberdade
das partes privadas frente ao juiz; forte controle politico sobre o juiz por parte
do governo™,

Cumpre enfatizar que o parlamento ganhava um papel de extrema
importancia, a partir de uma nocdo de democracia eminentemente
representativa. Vale dizer, ndo se concebia outra forma de participacdo dos
cidadaos nos assuntos politicos e juridicos sendo pela voz dos representantes
parlamentares. Por outro lado, a ideia de direito fundamentais tinha uma
conotacdo condizente com o proprio papel do Estado: eram direitos de
defesa, ou seja, garantias. Tudo isso veio a influenciar a forma de pensar o
processo civil, o qual era estruturado como uma garantia contra o arbitrio
do Estado, a partir de um devido processo alicercado na lei, emanada pelo
parlamento e que, portanto, espelhava um ideal de democracia préprio
daquela época. Nao se cogitava, de maneira alguma, que as partes
pudessem, juntamente com o juiz, dialogar, participar na construcdo do
direito, pois este era algo dado, previamente, pelo legislador e, assim,
traduzia-se como democratico®.

2. A PUBLICIZACAO E A SOCIALIZACAO DO PROCESSO CIVIL NO
ESTADO SOCIAL

Se a concepgdo do processo civil como “coisa das partes™ respondia
bem aos anseios do Estado Liberal Classico, as mutagdes vindouras no
papel do Estado cobraram uma nova forma de pensar o processo civil.
Com o advento do Estado Social, surgiram as linhas mestras daquilo que

35

civil, ver STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. Da possibilidade & necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a "letra da lei" é uma atitude
positivista? In: Novos estudos juridicos, vol. 15. n. 1., 2010. Disponivel em

<http:// https://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308>. Acesso em 10 set. 2010.

* Essa forma de ver o direito é propria do modelo normativista-legalista de juridicidade, que
marca o Estado Liberal Classico. A respeito, ver CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o
"legislador”, a "sociedade" e o "juiz" ou entre "sistema, "funcédo" e "problema": os modelos
actualmente alternativos da realizacédo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de
direito da Universidade de Coimbra. Vol. LXXIV [separata], 1998.

¥ TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 149. Acerca do tema, com ampla andlise doutrinaria e histérica do tema, ver, LEMOS,
Jonathan lovane de. A organizagdo do processo civil do Estado Liberal ao Estado Democratico
de Direito. Fundamentacdo histérica. Dissertacdo de mestrado. PUCRS, 2011, pp. 103-111.
Texto no prelo gentilmente cedido pelo autor.

% Conforme Gustavo Zagrebelsky “o sentido geral do Estado liberal de direito consiste no
condicionamento da autoridade do Estado a liberdade da sociedade, em um marco de equilibrio
reciproco estabelecido pela lei” (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos,
justicia. Tercera edicion. Traduccion de Marina Gascon. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 23).

* A expressdo remete ao alemao (sache der parteien) e é utilizada tanto pela doutrina nacional,
quanto pela doutrina estrangeira (principalmente a doutrina italiana) sem referéncia precisa a
fonte da expresséo.
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Enrico Allorio chamou de histéria ideal do direito processual civil: a histéria
da sua publicizagélo36 — que hoje tem sua mais forte expressdo na
constitucionalizacdo do processo.

N&o tendo o individualismo e a neutralidade do Estado liberal conseguido
satisfazer as reais exigéncias de liberdade e igualdade dos setores
mais oprimidos social e economicamente, eclodiu, na segunda metade do
século XIX, uma série de conflitos de classe que veio a desvelar a insuficiéncia
do marco de liberdades burguesas quando se inibe o reconhecimento
da justica social’’. Sobreleva, nesse marco, o progressivo estabelecimento
por parte do Estado de medidas para frear os excessos mais chocantes do
capitalismo®®; o ideal que predominava e alicercava a concepcédo de Estado
social passou a ser o de um sistema politico que desse a todos os cidadaos
um digno padrdo de vida, como possibilidade efetiva para se realizarem como
homens®. O Estado, portanto, passou a desempenhar um comportamento
ativo na realizagdo da justica social®, rompendo com aqueles padrdes proprios
da atuacdo estatal minima que permeava o modelo puramente liberal.
A previsdo de uma linha de conduta para o Estado, no sentido de regular os
fendmenos sociais, significou, entéo, a superacao da até entdo mistica divisdo
entre o Estado e a sociedade*'. Nesse quadro, mostra-se adequado caracterizar
o Estado pela sua finalidade, que é a realizacdo da igualdade a partir de
minimos materiais em favor de grupos sociais*.

Paralelamente o direito e o processo civil comecaram a sofrer os influxos
dessa mudanca, com reformas legislativas justificadas como rejeicdo ao
individualismo associado aos principios do liberalismo classico*. O processo
deixava de ser um espaco privado, na medida em que deveria representar o

% ALLORIO, Enrico. Significato della storia nello studio del diritto processuale. Rivista di Diritto
Processuale Civile. Volume XV - Parte I. Anno 1938 - XVI-XVII, p. 189. Para uma critica desta
concepgéao, ver SATTA, Salvatore. Soliloqui e colloqui di un giurista. Padova: CEDAM, 1968.

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion.
5. ed. Madrid: Tecnos, 1995, p. 223.

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedicdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 180.

¥ SANTOS, Angelo dos. O estado social: andlise & luz da histéria. Lisboa: Editorial Minerva,
1970. p. 15. Numa perspectiva critica é interessante notar, no entanto, que o Estado Social
acaba servindo como forma de assegurar a continuidade do projeto liberal. Nesse sentido, "da
propriedade privada dos meios de produgéo passou a viger a func¢éo social da propriedade, e da
liberdade contratual passou-se ao dirigismo contratual. Contudo, o primado béasico do Estado
Liberal se mantém, a despeito de o Estado ter-se transformado em Intervencionista, qual seja: a
separacao entre os trabalhadores e os meios de produgéo, gerando mais-valia, de apropriagdo
privada pelos detentores do capital" (STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia
politica e teoria do estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 65).

“° SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

“ COSSIO DIAZ, José Ramon. Estado social y derechos de prestacion. Madrid: Centro de
estudios constitucionales, 1989, p. 32.

“2 1dem. Ibidem. p. 33.

“ DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
op. cit, p. 346.
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exercicio de uma fun¢éo publica e soberana®, espelhando um lugar no qual
se exprimia a autoridade do Estado, com o escopo ndo somente de tutelar
0s interesses privados, mas também de realizar o interesse publico da
administracdo da justica®. Em sintese, o processo deixava de ser visto como
uma forma na qual se explicava a autonomia privada no exercicio dos
direitos, para assumir a forma de instrumento que o Estado coloca a
disposicdo dos privados para a atuacao da lei*.

Com efeito, a doutrina processual da época cuidou de repensar o
processo apostando em maiores poderes ao juiz, o que refletia 0 novo papel
que o Estado asssumiu. N&do se tratava, portanto, de cogitar o processo a
partir de um modelo autoritario, mas, sim, em penséa-lo como um instrumento
de justica social, com vistas a um processo mais rapido e eficaz. Nesse
contexto, o incremento dos poderes do juiz se deu a partir de dois vetores
em certa medida conexos: a publicizacdo do processo - consequéncia direta
do agigantamento do papel do Estado - e a socializacdo do processo - o qual
ndo fica de fora, portanto, das preocupacfes com o problema da justica
social. A génese dessa movimentacdo no estudo do processo civil centrou-se,
principalmente, na obra de dois autores, Franz Klein e Giuseppe Chiovenda,
0s quais propuseram um fortalecimento do papel do juiz.*’

“* LIEBMANN, Enrico Tullio. Storiografia giuridica "manipolata”. Rivista di Diritto Processuale.
v. 29. Parte |. 1974, p. 108.

> TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 188.

“ TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 188.

4 As raizes dessa forma de pensar o processo e o direito assentaram-se no chamado
socialismo juridico, notadamente na obra de Anton Menger, o qual pugnava pela intervencao
espontanea do juiz na justica civil, combatendo veementemente a legislacéo processual vigente
na maioria dos Estados civilizados daquela época, na qual o Tribunal, ainda depois de iniciado o
litigio, atuaria como o mecanismo de um rel6gio que € preciso impulsionar para que se mova.
Para ele, tais condi¢des juridicas seriam cdmodas e benéficas para as classes ricas, as quais
teriam condicdes de tomar iniciativa, ao contrario dos pobres, que, para defender seu direito,
tropecariam frente a um mecanismo tdo complicado, sem conselho e mal representadas,
encontrando na passividade judicial gravissimos prejuizos (MENGER, Antonio. El derecho civil y
los pobres. Buenos Aires: Atalaia, 1947, pp. 65-66). As ideias de Menger influenciaram
diretamente o pensamento de Franz Klein, responséavel pelo projeto de reforma da legislacdo
processual austriaca, elaborado em 1895, em vigor a partir de 1898. Para ele, o processo civil,
enquanto instituto de direito publico, deveria satisfazer, ao lado dos interesses privados,
também os valores sociais mais elevados, de modo que o juiz, “timoneiro do Estado”, figuraria
como representante profissional do interesse geral (SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do
direito processual civil austriaco. Revista de Processo, Sdo Paulo, rev. dos tribunais, 1980. v.17,
p. 147), de modo que, a partir de uma concepcédo do processo como instituicdo para o bem-
estar social, aumentou-se a atividade do érgéo judicial, munindo-o de suficientes poderes para a
direcdo material do processo, capazes de garantir a sua marcha rapida e regular (ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 50).
A obra de Klein e Menger influenciou diretamente Chiovenda, o qual, baseado na ideia reformista
do modo politico de considerar o processo, ia dizer que, sendo a administra¢do da justica uma
funcdo da soberania, o juiz, como 6rgdo do Estado, ndo deveria assistir passivamente a lide,
mas deveria nela participar com forca viva e ativa. Vale dizer, o Estado seria interessado ndo no
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Todavia, os problemas levantados por Chiovenda em 1906 permaneceram
sem seguimento na ciéncia processual posterior e na sua propria producao
cientifica. O fascinio pelas grandes constru¢des conceituais acabou impedindo
0 desenvolvimento do rico trabalho ideoldgico das correntes de inspiracdo
social®. Durante toda a primeira metade do século XX, a ideologia juridica
que dominou a ciéncia do processo encontrou esteio nas grandes obras
sistematicas, com a elaboracdo de principios e categorias dotadas de intrinseca
validade conceitual, como a jurisdicdo, a acdo, a coisa julgada, dentre outras.
Tais construgBes conceituais gozavam de uma aparente neutralidade, pois,
na verdade, correspondiam plenamente a ideologia conservadora dentro da
qual a ciéncia juridica tinha fundado seus principios informadores*®. A época
entre as duas grandes guerras foi, portanto, marcada por um substancial
fechamento cultural e ideolégico aos problemas sociais da justica,
caracterizando-se uma involu¢éo no progresso social e civil, da qual os juristas

carregam n&o pouca responsabilidade®.

A retomada das preocupacdes com relagdo a realidade social por parte
dos juristas ocorre somente apés a segunda guerra mundial®’, em obras
como as de Ascarelli®?, Cappelletti®*, Denti®* e Trocker™. Verificava-se, entdo,
uma modificacdo na raiz ideoldgica e na concepc¢éo global do processo>".
A garantia de acesso a tutela jurisdicional deixou de significar somente a
eliminacdo de obstaculos e de limites formais ao exercicio da acédo, para
consistir também na eliminacédo de condicionamentos e discriminacfes sociais
e econdmicas capazes de limitar e excluir de fato o acesso a justica®’. Novas
técnicas internas do processo comecaram a ser algcadas a consecucao
da justica social, dentre elas, a simplificagdo das formas procedimentais, a
presenca de juizes leigos nos 6rgédos judiciais e 0 aumento dos poderes do

objeto da lide, mas no modo em que esta se desenvolveria (CHIOVENDA, Giuseppe. Le riforme
processuali e le correnti del pensiero moderno. In: Saagi di diritto processuale civile (1900-1930).
Volume primo. Roma: Societa Editrice Foro Italiano, 1930, p. 385).

“8 DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971, p. 15.

9 DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971, p. 17. Trata-se da
fase metodolégica do processo denominada processualismo. A respeito, ver MITIDIERO,
Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.

** DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971, pp. 28-29.

! LEMOS, Jonathan lovane de. A organizacéo do processo civil do Estado Liberal ao Estado
Democratico de Direito. Fundamentacéo historica. Dissertacdo de mestrado. PUCRS, 2011.

2 ASCARELLI, Tullio. Litigiosita e ricchezza. In: Scritti Giuridici In Memoria Di Piero
Calamandrei. Padova : CEDAM, 1958. v.1, pp. 57-72.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Buenos Aires: E.J.E.A., 1974.

** DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971.

**TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione; problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre, 1974.

* TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna : Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 312.

¥ TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna : Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 313.
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juiz, sobretudo no campo da prova®. Note-se, no entanto, que o foco das
preocupacdes dos juristas voltava-se a necessidade de conferir maiores
poderes ao juiz para reduzir as desigualdades em relacdo ao litigante
socialmente mais fraco™.

Tudo isso foi deveras importante para que o papel do juiz e das partes
comecasse a ser rediscutido, abandonando-se a ideia de um processo
dominado pelas partes em contraposicdo a um juiz passivo e inoperante.
A superacdo da concepcdo puramente liberal do processo passa a ser
visualizada com outro tom no marco do Estado Democratico de Direito.
Afinal, ndo ha mais como defender um juiz inoperante e passivo como aquele
do Estado Liberal®®. Da mesma forma, é impensavel que o 6rgéo julgador
possa assumir uma posicéo de protagonista do processo, alijando a participacéo
democratica dos litigantes®. Dentro dessa perspectiva, pois, ganha relevo a
compreensdo do processo civil focada no papel da Constituicdo, na democracia
participativa e nos direitos fundamentais.

3. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: NOVAS PERSPECTIVAS
PARA PENSAR A CONSTITUICAO, A DEMOCRACIA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Tanto no Estado Liberal Classico quanto no Estado Social o fim ultimado
é o de adaptacdo a ordem estabelecida®®, mantendo-se a j4 mencionada

*8 DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971, p. 56.

% Nessa linha, Denti visualiza 0 aumento dos poderes do juiz sob trés perspectivas: a intervencdo
do juiz no sentido de solicitar o andamento do processo, a fim de obter rapidez na atuacdo
da justica, o que consistiria em um bem muito mais precioso ao litigante pobre que ao rico; a
intervencdo do juiz tendente a provocar o esclarecimento das questdes de fato e de direito que
servem de fundamento a respectiva pretensdo, de modo a suprir as deficiéncias da defesa do
litigante mais pobre; e o crescimento dos poderes do juiz relativamente a disponibilidade da
Eorova (DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971, pp. 63-64).

Nesse sentido, ver as constantes criticas ao "neoprivatismo processual" elaboradas por
Barbosa Moreira nos seguintes ensaios: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O neoprivatismo
no processo civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 34, p. 5-16,
mar/abr, 2005. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correntes e contracorrentes no processo civil
contemporaneo. Revista de Processo, S&o Paulo, rev. dos tribunais, 2004. n. 116, p. 313-323.
Na mesma linha, ver, na doutrina italiana, TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del
giudice in europa. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile., Milano, a. giuffre, v. 60, n.2,
p.451-482, giugno, 2006. DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita,
1971. VERDE, Giovanni. Le ideologie del processo in un recente saggio. Rivista di Diritto
Processuale. Ano LVII. N. 3. Luglio-Settembre 2002. VERDE, Giovanni. Il processo civile sociale
g ostilla). Rivista di Diritto Processuale. Ano LIX. N. 2. Aprile-Giugno 2004.

E interessante notar que em 1972, Fritz Baur ja alertava para a necessidade de uma
atualizac@o do pensamento de Franz Klein, no sentido de que também o papel das partes e a
tutela dos seus direitos deve ser reforcado, sem que isso signifigue um amesquinhamento do
papel do juiz: "o pensamento de Fraz Klein acerca da atividade do 6rgao judicial no processo
ndo é hoje de algum modo superado, mas acima de tudo vai reformulado sob a base de
um necessario e contemporaeno reforco dos direitos das partes" (BAUR, Fritz. Il processo e
le correnti culturali contemporanee. In: Rivista di Diritto Processuale. v. 27. 1972, p. 258)

2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 91.
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separacdo entre o Estado e a sociedade. Quanto mais profunda essa separacéo,
mais a relacéo de cidadania se converte numa relagdo paternalista de clientela,
ou seja, reservando ao cidadao um papel apatico e periférico®®. Desse modo,
a exigéncia de socializacdo do Estado passa a exigir ndo somente o
reconhecimento da intervencdo dos grupos de interesse e organizacdes
sociais na tomada das decisdes politicas centrais, mas, efetivamente, a
reconducdo institucional dessas decisbes a vontade democraticamente
expressa pelo conjunto da sociedade®. Vale dizer, o cidad&o deve ser visto
como participante, e ndo mero recipiente da intervencao social do Estado®.

A autodeterminacdo democratica da sociedade inscreve-se, por sua
vez, nos limites demarcados por uma vinculagdo material dimensionada pela
autonomia individual e pelos direitos fundamentais®®. Esse carater democratico
implica uma constante mutacdo e ampliacdo dos conteddos do Estado e do
direito®’, ndo bastando a limitagdo ou a promocdo da atuacdo estatal:
objetiva-se, nessa senda, a transformacéo do status quo®. Nessa senda, o
Estado Democratico pode ser visto assentado em dois pilares: a democracia

e os direitos fundamentais, havendo uma “co-pertenca entre ambos™®.

Ocorre, com efeito, uma legitima mutac&o no papel do Estado e que tem,
como pano de fundo, trés fatores determinantes para o Direito Processual
civil: o deslocamento do centro de normatividade da lei para a Constitui¢éo,
0 repensar da democracia (antes meramente representativa) e a importancia
assumida pelos direitos fundamentais, encarados agora dentro de outras
perspectivas.

3.1 O deslocamento do centro da normatividade: da lei para a
Constituicdo

Se o Estado Liberal construiu o terreno propicio para o absolutismo da
lei’®, no Estado Democratico de Direito experimenta-se um rompimento com
esse paradigma, de modo que a lei passa a submeter-se a uma relacéo de
adequacdo e subordinacdo a um status mais elevado de direito estabelecido

® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 23.

 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Reedicdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 191.

® NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Reedicdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 191.

% NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Reedi¢&o. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 212-213.

" STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 95.

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 91.

% STRECK, Lenio. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 104.

™ O termo absolutismo da lei é aqui utilizado a partir de Arthur Kaufmann. Analogia y naturaleza
de la cosa. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 43.
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pela Constituicdo’*, encarada como o centro para o qual o todo deve convergir’®.

No Constitucionalismo Contemporaneo, préprio do Estado Democratico
de Direito, rompe-se tanto com o positivismo, quanto com o constitucionalismo
liberal, a partir de uma perspectiva claramente dirigente e compromisséria73.
Tematicas que antes estavam a margem da discussédo publica sdo trazidas
para o direito; “a politica, representada pelos conflitos sociais, os direitos
fundamentais sociais historicamente sonegados e as possibilidades
transformadoras da sociedade a serem feitas no e a partir do direito”””
O constitucionalismo contemporaneo’ altera substancialmente a teoria das
fontes que sustentava o positivismo e os principios passam a proporcionar
uma nova teoria da norma, calcada em principios que resgatam o mundo
pratico para o direito, dando lugar a um novo paradigma interpretativo’®.
O direito assume, pois, um carater hermenéutico, com o crescimento no grau
de deslocamento do polo de tensdo dos poderes do Estado em direcdo
a jurisdicdo, dada a impossibilidade da lei antever todas as hip6teses de
aplicacdo’’.

Nessa onda de rupturas, Castanheira Neves vai dizer que
“metodologicamente a realizagdo do direito deixou de ser mera aplicacdo

71

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Tercera edicion.
Traduccion de Marina Gascon. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 153.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Tercera edicion. Traduccion
de Marina Gascén. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 14.

™ STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 9.

™ STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 389.

™ O constitucionalismo contemporaneo, na precisa licdo de Lenio Streck, é ao mesmo tempo
ideoldgico, teérico e metodoldgico: "é ideoldgico porque alga a Constituicdo a 'elo conteudistico’
que liga a politica e o direito (aqui se poderia falar no aspecto compromissério e dirigente da
Constituicdo, que é, assim, mais do que norma com for¢a cogente, representa uma justificacéo
politico-ideoldgica); tedrico porque estabelece as condi¢bes de possibilidade da leitura (descrigdo)
do modelo de constitucionalismo e dos mecanismos para a superacéo do positivismo (papel dos
principios enquanto resgate do mundo pratico expungido do direito pelo positivismo, problematica
que deve ser resolvida a partir dessa teoria do direito e do Estado); metodolégico, porque ultrapassa
a distingdo positivista entre descrever e prescrever o direito, sendo que, para tal, reconecta direito
e moral (que ocorre sob varios modos, a partir de teses como a co-originariedade entre direito e
moral ou o papel corretivo que a moral assumiria neste novo modelo de direito)" (STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 7-8).
® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, pp. 9-10. Sobre o tema, ver também OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisé&o judicial
e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinagéo do direito. Porto alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 1.
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das normas legais e manifesta-se com o acto judicativamente decisorio” através
do qual, pela mediacéo do critério juridico possivelmente oferecido por essas
normas, mas com ampla atividade normativamente constitutiva, cumprem-se,
em concreto, as intencdes axioldgicas e normativas do direito, enquanto tal’®.
Toma-se, entdo, como paradigma da jurisdicdo, o juizo, caracterizado pela
resolugdo de uma controvérsia pratica’™, o que possibilita trabalhar com a
ideia de justica do caso ao invés da justica da lei®. O direito, dessa forma,
deixa de se encontrar contraido na lei®*, revalorizando-se o seu momento
jurisprudencial®, o que, além de reclamar maiores responsabilidade ao juiz®
e um maior controle democrético de decisionismos, impde a separacdo dos
direitos fundamentais em relacdo a lei (com a preferéncia juridica daqueles

® CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Actual problema metodolégico da Interpretago juridica.
Coimbra: Coimbra, 2003, pp. 11-12.

 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o "legislador’, a "sociedade” e o "juiz" ou entre
"sistema, "fungdo” e "problema": os modelos actualmente alternativos da realizacgéo jurisdicional
do direito, op. cit.,, p. 41. Perspectiva que em muito se assemelha a légica juridica do ordo
iudiciarius medieval. A respeito, ver PICARDI, Nicola. Audiatur et Altera Pars: as matrizes
histérico-culturais do contraditério. In: Jurisdicdo e processo. Organizador e revisor técnico da
traducdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

8 verifica-se no pensamento de Ovidio A. Baptista da Silva, uma acentuada preocupacdo com
a justica do caso, uma vez que o sistema juridico passou a ignora-la, contentando-se, apenas
com a justica da lei: "N&o ha justica abstrata, pairando sobre o sistema juridico, quaisquer que
sejam suas peculiaridades. Jamais sera possivel encontrar a justica do 'caso' (ndo ha justica
gue néo seja do caso) partindo da 'norma’, sem a intermediacéo do julgador (intérprete). (SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. Racionalidade e hermenéutica. In: Epistemologia das ciéncias
culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 60).

8 paolo Grossi traz uma excelente andlise histérica a respeito das nuances em que o "direito se
contraiu na lei", entendida esta como um sistema de regras autoritarias, de comandos que
foram pensados e desejados como abstratos e sem elasticidade, insindicaveis no seu contetdo,
ja que ndo é da qualidade desse, mas da qualidade do sujeito legislador que tiram a prépria
autoridade" (GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Florianépolis: Fundagéo
Boiteux, 2004, pp. 46-47).

8 Metodologia juridica que é bastante proficua para fundamentar uma perspectiva monista do
direito. A respeito ver RIBEIRO, Darci Guimaraes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva.
Barcelona: Bosch, 2004. CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A formagao do convencimento do
magistrado e a garantia constitucional da fundamentag&o das decis@es. In: Tubenchlak, James,
1939- (coord.). Livro de Estudos Juridicos. v. 3. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1991.
8 Conforme Alessandro Giuliani e Nicola Picardi, O principio da irresponsabilidade dos juizes
nos confrontos com as partes € um produto do jusnaturalismo moderno: esse eliminou os
residuos da responsabilidade profissional, que o direito romano comum tinha elaborado com
base na classificagdo romanistica dos "quase delitos" (...) No século XVI se perfilha ja -
particularmente na Franca e Alemanha - o problema da subordinagéo dos juizes ao soberano;
neste contexto a responsabilidade profissional, como veremos, foi utilizada inicialmente pra fins
disciplinares. (....) A doutrina da responsabilidade do juiz pressupde a fratura entre a patologia
da conduta e a patologia da decisdo, entre 0 momento ético e 0 momento légico no raciocinio
judicial. A sua configuragdo - como aplicacdo mecanica, técnica, rigorosa das regras
pré-constituidas - ndo deixa espaco nem para o poder decisional, nem para a responsabilidade
do juiz: o erro é reparado pelo sistema através dos meios de impugnag&o. (...) O juiz é vinculado
a um rigoroso dever de obediéncia e de lealdada nos confrontos com o soberano (...) Mas a
soberania é incompativel com a responsabilidade; o juiz funcionario ndo é responsavel frente
as partes, mas somente frente ao soberano (PICARDI, Nicola. GIULIANI, Alessandro.
La responsabilita del giudice. Milano: Dott. A. Giuffre, 1995, pp. 10-15).
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perante esta)®, bem como o reconhecimento de “principios normativos a
transcenderem também a lei, a legalidade, convocados como fundamentos
normativos da juridicidade e que a propria lei tera de respeitar e cumprir’®.

Essa nova forma de pensar o direito traz conseqiiéncias sérias para o
processo civil, na medida em que se deixa de acreditar que o perfil democratico
do processo esta na simples submissdo cega do juiz a lei como ocorrida
no Estado Liberal Classico. Ora, se metodologicamente o direito deixa de ser
encarado como algo pré-dado pelo legislador, as condi¢es de possibilidade
para uma constru¢do democratica do direito também ndo podem mais ser as
mesmas presentes no Estado Liberal Classico, ja que alicercadas em um
forte controle do juiz pelo parlamento a partir da idéia de democracia
representativa. Desse modo, faz-se necessario, igualmente, repensar a propria
democracia, como uma das formas de se oferecer blindagens para o risco de
arbitrariedades e decisionismos que podem surgir nesse novo paradigma.

3.2 A revalorizacdo do espaco politico do processo a partir da
democracia participativa

De fato, se no plano normativo se aventa um deslocamento para o plano
constitucional, também nos fundamentos politicos participativos o Estado
adquire uma nova fundamentacdo democratica. Nesse contexto (ja atual),
alguns poderes institucionais, que deveriam estar tdo-mais préoximos do
cidaddo quanto outros, se distanciam e perdem seu respaldo democréatico®.
Essa crise despercebida por alguns pensadores®’, evidencia que a democracia

8 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o "legislador’, a "sociedade” e o "juiz" ou entre
"sistema, "fun¢do” e "problema": os modelos actualmente alternativos da realizagao jurisdicional
do direito, op. cit., p. 5. Conforme o autor, "ndo € ja a lei a dar validade juridica a direitos, enquanto
direitos subjectivos, sao os direitos, os reconhecidos como fundamentais, a imporem-se a lei e a
condicionarem sua validade juridica (Idem. Ibidem, p. 5).

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o "legislador’, a "sociedade” e o "juiz" ou entre
"sistema, "funcéo” e "problema": os modelos actualmente alternativos da realizacéo jurisdicional
do direito, op. cit., p. 6. Segundo o referido autor, tratam-se de principios que "se distinguem
decisivamente dos 'principios gerais do direito' que o positivismo normativistico-sistematico via
como axiomas juridicos-racionais do seu sistema juridico, pois sdo agora principios normativamente
materiais fundamentantes da prépria juridicidade (‘principios de justica"), expressdes normativas
de 'o direito' em que o sistema juridico positivo cobra o seu sentido e ndo apenas a sua
racionalidade (...) o seu verdadeiro sentido ndo é determinavel em abstracto, e s6 em concreto,
porque s6 em concreto logram a sua determinacéo e se lhes pode atingir o seu auténtico relevo.
E decerto que a essa determinagdo em concreto sera chamada, numa responsabilidade iniludivel,
a jurisdicdo nos seus juizos decisorios em solucdo das controvérsias praticas suscitadas pela
invocacdo daqueles mesmos direitos e destes principios” (Idem. lbidem. pp. 6-7). O que, por ébvio,
nao significa a criacdo de principios ad hoc que sirvam de alibi para decisionismos e arbitrariedades,
afinal os principios néo estdo a disposigdo do intérprete como se este pudesse criar principios,
remontando-se a problemaética do esquema sujeito-objeto e da filosofia da consciéncia.

# Sobre essa crise de legitimidade, consultar por todos BONAVIDES, Teoria constitucional da
democracia participativa: por um direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova
hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 281
e 296.

8 FUKUYAMA dira que o regime democratico representativo teria o valor de uma férmula abstrata
e universal — neutro — e capaz de se desenvolver em qualquer ponto do globo sem levar em
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idealizada no periodo liberal foi incapaz de “cumprir suas promessas”®® e que

a estrutura do Estado ja ndo é compativel com os anseios sociais.

Por outro lado, o contetido subjetivo da democracia pode ser visualizado
com diferentes facetas em distintos pontos historicos (afinal, a democracia é,
também, um fenémeno dotado de historicidadesg). Refere-se aqui ao povo.
Povo titular do poder soberano, destinatario das prestagdes estatais e criador
dltimo das vontades do Estado®™. O povo da democracia vigente deve
ser compreendido em qualquer individuo que seja sujeito de interesses
juridicamente tutelados®®, protegido pela possibilidade de apreciacéo de seus
conflitos e, preponderantemente, como novo participe na realizagdo concreta
da seara politica®.

Paulo Bonavides considera a participacdo democratica do povo como
mecanismo de resisténcia e de luta no qual o sistema deixa de ser estruturado
exclusivamente com fulcro na lei, mas sim com assento no proprio cidadao.
Tanto que “o abraco com a Constituicdo aberta, onde, sem cidadania ndo se
governa e sem povo ndo se alcanca a soberania legitima” € que implicara na
esséncia de uma nova legitimidade.®® N&o se olha mais para o Estado, mas
sim para quem o ird compor em ultima instancia, ou seja, o préprio cidadao.
Avilta-se a participacdo em todas as esferas de concretizagdo/criagdo do
Direito, notadamente na esfera judicial.

Dessarte, 0 processo se apresenta como marco privilegiado para a
concretizacdo do convivio em sociedade. Nessa senda, conceber os instrumentos
processuais e a propria decisdo do juiz como fruto de um dialogo democratico
converge para uma nova legitimidade.

A luz da concepcdo democratica participativa, em que se enfatiza a
racionalidade do dialogo, se vé na participacdo dos interessados — sujeitos

consideragéo a cultura e a tradicdo de cada sociedade. (FUKUYAMA, Francis. O fim da histéria
e o Ultimo homem. Rio de Janeiro: Rocco, 1992).

% BOBBIO, Norberto. Futuro da Democracia: Uma defesa das regras do jogo, O. 5. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1992, pp. 34-45.

¥ SILVA, José Afonso da. Constituinte e Regime Democratico. In: Poder Constituinte e Poder
Popular. Rio de Janeiro: Malheiros, 2007, p. 43.

 Ou na vetusta formula democratica de Lincoln: “governo do povo, pelo povo e para o povo”.

% Acerca dessa complexa distingdo que atribui ao direito objetivo uma dupla funcéo, psicolégica
e judicial, hierarquizando os mudltiplos interesses tutelados, vide RIBEIRO, Darci Guimaraes.
La pretension procesal y la tutela judicial efectiva: Hacia una teoria procesal del derecho.
Barcelona: Bosch, 2004, especialmente p. 28 a 35. Esta idéia encontra-se também desenvolvida
em: Esbogo de uma teoria processual do direito. In: Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da Unisinos: Mestrado e Doutorado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 53 a 64.

2 RIBEIRO, Darci Guimardes; SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcdo da
democracia: para uma nova definicdo de democracia participativa. Revista da Ajuris. Ano 36.
n. 114, pp. 91-103, jun. 2009, pp. 94-95.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito
constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagdo da
legitimidade, op. cit. p. 36.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 14 — JAN./MAR. 2011 285



processuais — para a formacgéo da deciséo jurisdicional, o primeiro critério
identificador dessa legitimidade. Assim, todos os meios de incidir, influenciar
e requerer decisdes estatais devem ser encorajados como forma legitima de
participacdo®. Participacdo esta que se consolida em cada alegacdo das
partes, que se faz presente na producdo probatéria, na possibilidade de
apresentar seus argumentos e de se opor aos argumentos do adversario®.

A prépria formagéo da deciséo € irrigada por elementos de participacéo,
na medida em que fruto de debates em contraditério e de inclusdo e oitiva
do sujeito através da publicidade dos atos jurisdicionais. Como quer Dierle
Nunes, tanto o papel das partes como o do Magistrado é redefinido. Este Gltimo
passa a ser visto como um garantidor dos direitos fundamentais, inclusive
daqueles que asseguram a participacéo dos sujeitos processuais na formagéo
da decis&0®®. Mais do que isso, o0 juiz democréatico n&o pode ser omisso em
relacédo a realidade social e deve assumir sua fungdo institucional decisoria,
num sistema de regras e principios, com o substrato extraido do debate
endoprocessual, no qual todos 0s sujeitos processuais e seus argumentos
sdo considerados e influenciam o dimensionamento decisério®’.

Ganha forca, assim, a democracia participativa, prépria do Estado
Contemporaneo, que incentiva os cidaddos a participarem diretamente no
manejo do poder do Estado, dando legitimidade a normatividade construida
pela via hermenéutica®®. Também nesse sentido, Canotilho afirma que o
“principio democratico implica democracia participativa, isto €, a estruturagao
de processos que oferegcam aos cidadaos efectivas possibilidades de aprender
a democracia, participar nos processos de decisdo, exercer controlo critico
na divergéncia de opinides, produzir inputs politicos democraticos™.

3.3 Arenovada compreensdo dos Direitos Fundamentais

Pode-se dizer que “a evolucéo e as vicissitudes dos direitos fundamentais,
seja numa linha de alargamento e aprofundamento, seja numa linha de
retraccdo ou de obnubilacdo, acompanham o processo histérico, as lutas

% CABRAL, Antonio do Passo. Il Principio del contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di
dibattito. Rivista di Diritto Processuale. Padova, CEDAM, v. 60, n. 2, apr.-giugno 2005, p. 453.

®* MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relacéo juridica processual ao processo civil do
Estado Constitucional. In: Panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 548.

% NUNES, Dierle Jose Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2009, p. 200.
" |dem. Ibidem. Além disso, a percepgdo democratica do direito rechaga a possibilidade de um
sujeito solitario captar a percepcédo do bem viver em sociedades altamente plurais e complexas
e, no ambito juridico, a aplicagdo do direito e/ou o proferimento de provimentos, fazendo-se
necessaria a percepgado de uma procedimentalidade na qual todos os interessados possam
influenciar na formagdo das decisdes (NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional
Democratico. op. cit., p. 203).

®® MITIDIERO, Daniel Francisco. Estado Democratico e Social de Direito, Controle de
Constitucionalidade e Processo Civil no Brasil: do iustum iudicium a Constituicio de 1988.
Disponivel em: <http://www.tex.pro.br>. Acesso em: 18 out. 2006.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 280.
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sociais e os contrastes de regimes politicos” '°°, de modo que o advento do
Estado Democratico de Direito vai cobrar uma nova forma de se trabalhar
com os direitos fundamentais. O incremento do papel do Estado, nesse
sentido, faz com que os direitos fundamentais deixem de ser visualizados
apenas como liberdades, como esferas de autonomia dos individuos em face
do poder do Estado, do qual se exige, na medida do possivel, abstencdo de
se intrometer na vida econdmica e social'%".

Com efeito, os direitos fundamentais passam a gozar de uma
multifuncionalidade, podendo ser classificados como direitos de defesa, direitos
a prestacdes em sentido amplo (direitos a protecdo e direitos a participacdo
na organizacdo e procedimento) e direitos & prestacdo em sentido estrito'%.
Os direitos de prestacdo, que implicam numa postura ativa do Estado,
obrigando-o a colocar a disposicdo dos individuos prestacdes de natureza
juridica e material (fatica), encontram na Constituicao brasileira de 1988 uma
receptividade sem precedentes no constitucionalismo péatrio™®.

Cumpre destacar, dentro dos direitos a prestacao, os direitos a participacéo
na organizacdo e procedimento — no sentido de assegurarem ao individuo a
implementacdo de procedimentos ou organiza¢des em geral ou a possibilidade
de participagdo em procedimentos ou estruturas organizacionais ja existentes™™
— e os direitos a protecao, que tem o condéo de alcancar tudo que se encontra
sob o a&mbito de protecdo dos direitos fundamentais, exigindo efetiva
realizacao'®. Ademais, essa nova postura de visualizar os direitos fundamentais
traz em seu bojo um amplo manancial te6rico, como a eficacia imediata, as
dimensdes objetiva e subjetiva, a eficacia irradiante e a interpretacdo conforme
aos direitos fundamentais, o dever geral de efetivacdo desses direitos que
acomete o legislador, o executivo e o judiciario, pontos cuja analise desbordaria

do ambito do presente trabalho®®.

Essa renovada forma de trabalhar com os direitos fundamentais ira
permitir, entdo, uma analise revigorada do devido processo legal e das
denominadas garantias constitucionais do processo, 0s quais, por 6bvio, ndo
ficaram infensos a toda a mudanca ocorrida no ambito dos direitos fundamentais.

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos fundamentais. Coimbra:

Coimbra Editora, 2000, p. 27.

1 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa

de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 49.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
. 167.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional, op. cit, p. 185.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional, op. cit, p. 196.

1% |dem. Ibidem. p. 191.

1% A respeito do tema, ver, por todos, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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O incremento da nova teoria dos direitos fundamentais no ambito do
processo civil vai preenché-lo com os elementos necessarios para que seja
compreendido a partir do deslocamento do centro de normatividade para a
Constituicdo e do modelo participativo de democracia.

4. PROCESSO CIVIL, CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
CONSTRUINDO AS BASES PARA UM PROCESSO JUSTO E
DEMOCRATICO

O papel da Constituicdo na conformagdo do processo civil ja era
preocupacdo de autores classicos como Eduardo Couture™ e Liebman'®.
No Brasil, José Frederico Marques, foi um dos primeiros autores a ressaltar
a importancia da Constituicéo para o processo." ° Porém, é no final dos anos
sessenta e principio da década de setenta que ocorre uma “virtual renovacéo”
dos estudos do direito processual, enfatizando-se a origem constitucional
dos institutos processuais, como se pode verificar na obra de Nicolo
Trocker, que vai falar em um direito a tutela jurisdicional a partir de bases
constitucionais.**

Em um primeiro momento, a constitucionaliza¢do do processo civil trouxe
consigo a incorporacdo de normas processuais na Constituigaom, de modo
a enfatizar a base constitucional do direito processual. Todavia, no marco
do Estado Democrético de Direito, este movimento de constitucionalizagao
desenvolve-se em outra perspectiva: passa a empregar, como uma constante,
a eficacia dos direitos fundamentais™*?, sem ignorar o aporte de seu regime
juridico, como “a teorizagdo acerca da aplicabilidade imediata e da plena
eficacia dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CF), da interpretacéo conforme

7 Conforme José Alfredo de Oliveira Baracho, “Eduardo J. Couture, com seus estudos,

despertou o interesse da doutrina na América Latina e, inclusive, na Europa, pela andlise das
garantias constitucionais do Processo”, nessa linha, afirma que “ap6s o projeto do Cdédigo de
Procedimentos Civis de Couture, em 1945, comegou na América Latina certa tendéncia reformista”.
(BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
pp. 122-23). Para Couture, o processo civil significava “o desenvolvimento de um preceito
constitucional” (COUTURE, Eduardo Juan. Estudios de Derecho Procesal Civil. 3. ed. Buenos
Aires: Depalma, 1998, p. 94).

1% Ainda na década de cinquenta, Liebman ja alertava sobre a necessidade de que fosse
atribuido mais valor a interpretagdo constitucional das normas processuais (LIEBMAN, Enrico
Tullio. Il principio Del contraddittorio e La costituzione. Rivista di diritto processuale. Padova:
CEDAM, 1954, p. 129).

%% conforme o autor em questdo, em passagem ja constante da primeira edicdo (1952) da sua
obra classica sobre jurisdi¢do voluntaria, “a importancia da Constitui¢cdo, no tocante ao processo,
é das maiores, ndo s6 porque na Lei Basica se acham regras que o legislador ordinario ndo
pode violar, como também porque o processo, concedido como garantia de justica, nada mais
significa que a imediata e direta complementa¢cdo dos mandamentos constitucionais” (MARQUES,
José Frederico. Ensaios Sobre a Jurisdi¢do Voluntaria. Campinas: Millenium, 2000, p. 11).

"% TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano.
Milano: Giuffre, 1974.

" MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 42.

"2 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil. op. cit, p. 42.
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aos direitos fundamentais e da vinculagdo do Estado e dos particulares aos
direitos fundamentais™**.

Além disso, a prépria Constituicdo passa a ser o centro de normatividade
e a condicdo de possibilidade para toda e qualquer estrutura processual,
de sorte que: “Todo processo € publico. Todo processo € constitucional.
Se todos os ramos do direito servem-se, na velha expressao de Pellegrini-Rossi
da seiva do direito constitucional, como os galhos e ramos de uma arvore, ndo
ha como afirmar a existéncia de um processo que nao seja constitucional.
Todos os direitos sdo fruto de uma heranca genética que no Estado

Constitucional os conforma e justifica™"*.

Essa (re)compreenséo do processo civil no marco do Estado Democratico
do Direito impele uma (re)leitura do devido processo legal e das chamadas
garantias constitucionais do processo. Abandona-se a ideia de um processo
procedimentalmente estruturado por garantias de defesa (concepcéo liberal do
fendbmeno processual) para encara-lo sob o prisma dos direitos fundamentais,
tomados em perspectiva dinamica e substancial*’>. O devido processo vai
entdo visualizado em sua dupla dimensao (processual e material) como direito
de defesa e, simultaneamente, como direito a a¢bes positivas, de modo
particular como direito & organizacdo e procedimento™®. Com essa mudanca
paradigmatica ocorrida na compreensdo do devido processo, & bastante
proficua a denominacdo processo justo, que visa justamente a demarcar
essa ruptura. O direito fundamental ao processo justo vem, nessa quadra, a

113
114

MITIDEIRO, Daniel. Colaborag&o no Processo Civil. Op. cit, p. 43-44.

ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo
civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 171.

"% Conforme Comoglio, Ferri e Taruffo, “se atribui as garantias constitucionais a tarefa de
precisar o conteido minimo do ‘direito ao processo’, segundo areas de extensa ‘cobertura’, que
ndo se aplicam somente ao ato de impulso inicial do juizo, mas envolvem todas as posi¢ées
‘ativas’ das partes no processo”. Por conseguinte, “no quadro dos principios constitucionais, o
“direito ao processo” ndo é caracterizado por um objeto puramente formal ou abstrato (processo
tout court), mas assume um conteddo modal qualificado (como 'direito ao justo processo')”.
Dessa forma, “a agdo em juizo vai, portanto, remodelada em harmonia com tal contetido, tendo
em conta o fato que a norma constitucional ndo é, por assim dizer uma garantia somente de
‘meios’, mas é também (pelo menos em termos modais) uma garantia ‘de resultado’, de modo
gue, com a inviolabilidade de tais poderes processuais minimos (acédo e defesa), essa consagra
a adequada possibilidade de obter, por tais ‘meios’, um minimo de forma de tutela efetiva,
proprio (exatamente) de um processo ‘justo” (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado;
TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 2. ed. Bologna: Il Mulino, 1998, pp. 228-229).
Nesse sentido, é importante ressaltar que ndo existe momento estatico no processo, uma vez
que ndo pode existir processo puramente abstrato que goze de uma justificacdo imanente
(RIBEIRO, Darci Guimardes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva. Hacia uma
teoria procesal del derecho. Barcelona: J.M. Bosch, 2004, p. 126).

18 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecio de direitos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 134. NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico:
uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2009. NUNES, Dierle José Coelho.
Processo constitucional contemporaneo. In: THEODORO JR., Humberto et all (coord). Processo
e constituicdo: os dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais.
Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 21-22.
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estruturar o formalismo processual a partir de uma série de direitos fundamentais
coordenados e necessarios para conferir um perfil democratico ao processo™’.

Como corolario da prépria nogdo de democracia participativa, o direito
de participacdo configura um direito de incidir sobre o desenvolvimento e
sobre o éxito da controvérsia™®. O contraditério — agora visualizado como
verdadeiro direito fundamental, e ndo mais como mera garantia — passa a ter
como nucleo essencial a participagéo“g, que ndo pode ser somente aparente
e ficticia, razdo pela qual ao direito da parte de pronunciar-se em juizo
corresponde o dever do juiz de escuta-la'*°. O polo metodolégico do direito
processual é deslocado da jurisdicdo ao processo, que vai encarado como
um procedimento em contraditério™. A nota essencial é, pois, a participacdo
dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditorio e em simétrica
paridade de condi¢des, de modo que eles possam realizar atividades que
deverao ser levadas em conta pelo autor do ato (6rgéo julgador), que nao
podera ignora-las'®®. A conducéo do processo pelo juiz vai se dar, portanto,
“de maneira dialogal, colhendo a impressdo das partes a respeito dos
eventuais rumos a serem tomados no processo, possibilitando que essas
dele participem, influenciando-o a respeito de suas possiveis decisdes™?,

"7 COMOGLIO, Luigi Paolo. | modelii di garanzia costituzionale del processo’”. In: Rivista Trimestrale

di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffreé, 1991, p. 687. O processo ganha entdo o tom
democratico. Deixa de ser “aquele instrumento formal que aplica o direito com rapidez maxima,
mas, sim, aquela estrutura normativa constitucionalizada que é dimensionada por todos os
principios constitucionais dindmicos”. Nesse viés democratico do processo, “todas as esferas de
exercicio do poder encontrariam um controle compartilhado, uma blindagem de méo dupla, em
um espaco de problematiza¢é@o incessante, que impediria 0 subjetivismo e o autoritarismo, de
um lado, e a ma fé e a procrastinagdo por parte do advogado, do outro” (NUNES, Dierle.
Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2009, p. 250-251).

"8 TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione; problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre, 1974, p. 170.

% TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione; problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre, 1974, p. 377. CAPPELLETTI, Mauro. Spunti in tema di contradditorio. In: Studi in memoria
di Salvatore Satta. Volume primo. Padova: Cedam, 1982, p. 210.

20 TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione; problemi di diritto tedesco e italiano.
Milano: Giuffré, 1974, p. 371. Sobre o contraditério como direito de influéncia, ver, COMOGLIO,
Luigi Paolo. Il giusto processo civile in Italia e in Europa. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 116, ago. 2004, p. 132. TARZIA, Giuseppe. Il Contraddittorio nel Processo Esecutivo.
In: Esecuzione forzata e procedure concorsuali. Milano: Cedam, 1994, p. 60. CABRAL, Antdnio
do Passo. Il Principio del contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di dibattito. Rivista di
Diritto Processuale. v. 60. Padova, CEDAM, apr.-giugno 2005, p. 458.

! No ambito do processo civil, deve-se a obra de Elio Fazzalari o desenvolvimento da teoria
processo como procedimento em contraditério com vistas a superagao do “gasto e inadequado
cliché da relagéo juridica processual” (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Padova:
CEDAM, 1975, p. 24). A ideia do processo como procedimento em contraditério tem origem, no
entanto, no direito administrativo, especificamente, a Aldo Sandulli (SANDULLI, Aldo. Il procedimento
amministrativo. Milano: Giuffre, 1940).

22 EAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 1975, p. 30.

2% MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 73. GELSI BIDART, Adolfo. La humanizacion del
proceso. Revista de Processo. v. 9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 115.
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Em sintese, o contraditorio configura-se como um direito de influéncia e de
participacdo na formacéo das decisbes jurisdicionais, a0 mesmo tempo em
visa a evitar decisdes surpresa’®. O processo, nesse sentido, passa a
carregar consigo as marcas de uma perspectiva participativa da democracia,
decorrente dos influxos constitucionais*°.

O processo civil, constitucionalizado no marco do Estado Democratico
de Direito passa a ser visto, entdo, como um verdadeiro direito fundamental
concretizante de um amplo feixe de outros direitos, tais como o contraditério
e todos os demais principios informadores do processo justo. Ao mesmo
tempo, o processo civil, (re)pensado implica nele “mesmo tendente a efetividade
e a respeitar as posicdes subjetivas das (Partes como direito fundamental na
participacéo e na formagcao da decisdo™?°.

Trata-se de um contexto revigorado e que propicia, através da realizacéo
plena dos direitos fundamentais — materiais e processuais — vivificar a democracia
participativa™’. O processo civil, assim, deixa de ser um ambiente dominado

24 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il "giusto processo" civile in italia e in europa. Revista de Processo.
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. n.116, p.97-158, p. 132. FERRI, Conrado.
Sull"effettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Ano 42. Vol. 3-4.
1988, p. 788. DENTI, Vittorio. Questioni rilevabili d’ufficio e contraddittorio. Rivista di diritto
processuale. Volume XXIIl. Padova: CEDAM, 1968, p. 231. Dessa forma, “a submissao de todos
0s aspectos potencialmente relevantes da decisdo ao contraditério apresenta-se como uma
manifestacdo da percepcao de que o poder do juiz no processo ndo € absoluto (incontrolavel
protagonismo judicial), em face de sua falibilidade e do fato de que a discussédo serd muito mais
adequada (e legitima) se todos souberem os aspectos mais importantes da demanda” (NUNES,
Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, op. cit.,, p. 231). Conforme Streck, “a
garantia que cada cidaddo tem de que a decisdo estara devidamente fundamentada — porque
cada ato de aplicacao judicial € um ato de jurisdi¢cdo constitucional — esta umbilicalmente ligada
(e dependente) a garantia do contraditério, que assume uma especificidade radical nesta quadra
da histoéria, isto é, o contraditério passa a ser a garantia da possibilidade da influéncia (e efetiva
participacdo) das partes na formacdo da resposta judicial, questdo que se refletird na
fundamentacdo da decisdo, que deve explicitar o iter percorrido no processo, tornando a
deciséo visivel e apta ao controle social-jurisdicional (inclusive, a toda evidéncia, transparente a
apreciacdo que a doutrina deve fazer sobre as decisGes judiciais)” (STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica, constituicdo e processo, ou de “como discricionariedade ndo combina com
democracia” o contraponto da resposta correta. Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo democratico brasileiro/coordenagao de Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira e Felipe Daniel Amorim Machado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pp. 17-18)

1 perspectiva que parece estar presente no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil,
especialmente nos seus artigos 5 e 10.

126 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo
civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 10.

2" Nessa esteira, Hermes Zaneti Junior aponta que: “A Constituicdo Federal, ao definir que todo
poder emana do povo, expressamente indicou as formas de seu exercicio representativo no Poder
Legislativo e no Poder Executivo, restando ao Poder Judiciario, em decorréncia da inércia como
principio basilar, o compromisso de prestara jurisdigdo quando provocado pela forma direta,
sempre nos limites do litigio e criando a solugéo para as partes envolvidas, mediante principios
de direito” (Processo Constitucional: 0 modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 137). E justamente essa abertura da jurisdicdo que, nos termos
de Ovidio Baptista da Silva, proporciona o mais auténtico exercicio de cidadania (Jurisdicéo e
Execucéo na tradigdo romano-candnica. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 219).
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pelos particulares, numa concepcéo liberal e privatista do processo, ou um
espaco no qual o Estado se sobrep6e aos individuos.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo civil no marco do Estado Democrético de Direito ndo pode
ser pensando distante dos influxos fornecidos pela Constituicdo, que, nesse
perfil de Estado, assume um papel sobremaneira relevante, constituindo-se
como centro de normatividade, a0 mesmo tempo em que estabelecendo as
bases para a compreensdo da democracia participativa e redimensiona as
perspectivas de atuacéo e teorizacdo dos direitos fundamentais. Tudo isso,
aliado as madificag6es ocorridas na forma de agir do Estado, o qual passa a
desempenhar uma configuracdo mais ativa, faz com que o processo deixe
de ser pensando como um simples afazer privado no qual o juiz mantém-se
passivo e figurando como mera boca da lei.

Nessa senda, a ideia de um devido processo legal alicercado em garantias
de defesa frente ao Estado ndo mais se sustenta. O processo civil, hoje, a
partir das suas relagfes com a Constituicdo, configura-se como um verdadeiro
direito fundamental dos cidaddos para a tutela dos seus direitos, cuja conformacgéo
deve-se dar a partir de uma nova roupagem das garantias constitucionais, agora
encaradas como verdadeiros direitos fundamentais, e do devido processo, que
frente a todas essas mudancas passa a ser denominado de processo justo e
democratico. Dentro dessa configuracdo, 0 processo passa a se constituir
como um ambiente democratico-participativo, nos qual as partes atuam em
conjunto com o juiz na formacdo da decisdo, sem que isso importe em
protagonismos judiciais (controlados pelos direitos fundamentais), na total
passividade do 6rgao jurisdicional (o qual deve zelar para que 0 processo seja
adequado e efetivo) ou no amesquinhamento do papel das partes (que passam
a participar democraticamente na construcéo do processo e das decisoes).
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