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RESUMO

Vivemos tempos de questionamento da democracia, em decorréncia da descrenca na
democracia representativa. Nesse sentido, o presente trabalho pretende abordar o processo
como uma das formas de realizagdo da democracia, além do tradicional modelo
representativo. Para atingir seu escopo, aborda inicialmente os conceitos de democracia em
sentido formal e democracia em sentido material. Neste ultimo modelo, que ndo se prende a
formas pré-concebidas, identifica como paradigma basico a dignidade da pessoa humana, a
qual orienta a busca por outras maneiras de se realizar a democracia, desde que se cumpra o
requisito material de promocéo da dignidade humana. Concentra-se o estudo, em seguida, no
fendmeno da constitucionalizagdo do processo, especialmente do processo civil, o qual
trouxe, dentre outras modificacdes metodologicas, o direcionamento a satisfacdo da dignidade
da pessoa humana, conduzindo a solucdo da crise de efetividade do processo através da
garantia da tutela efetiva do direito material. Ademais, confere destaque a ideia de
legitimidade que deve possuir o processo, porque conexa ao ideal democréatico, apontando-se
como critérios a universalidade do acesso a justica, a protecdo dos direitos fundamentais, a
valorizacdo da coletividade, as limitagcdes ao arbitrio do magistrado e a efetiva participacao
das partes no processo, num mecanismo dialético e racional de formacdo da decisdo.
Aproximam-se, assim, 0s objetivos do processo aos do ambiente democratico, pelo que se
enxerga o processo como método refinado de participacdo democrética - utilizando-nos da
terminologia da melhor doutrina — e o Poder Judiciario enquanto enraizado no principio da
soberania popular.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; Democracia em sentido material; Constitucionalizacéo
do direito; Processo Civil; Instrumento; Legitimidade.

ABSTRACT

We live times that question the democracy, as a consequence of discredit on representative
democracy. In this way, the present study intent to approach the process as a way for doing
democracy, beyond the traditional representative model. For getting to your objective
approaches, at first, democracy in a formal and material conception. In the last model, which
is not connected with pre-conceived forms, identifies as a basic paradigm the human dignity,
that orients searches for new ways for realizing democracy, as long as fulfilled the
requirement of observing human dignity. Concentrates the study, then, on the law
constitucionalization phenomenon, especially about its influence over civil process, that
brought, despite other methodological modifications, the observance on satisfying human
dignity, conducing the solution of process effectivity crisis beyond the guaranty of effective
tutelage of material right. Although, guives highlights to the idea of legitimacy that the

! Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN. Mestranda em Direito pelo
Programa de P6s-Graduagdo da Universidade Federal do Rio Grande do Norte — PPGD/ UFRN.



process must have, because connected with democratic ideal, pointing as criteria the universal
access to justice, protection of the fundamental rights, valorization of collectivity, limitation
of the judge will and effective participation of parts in process, in a dialectic and rational
mechanism of decision formation. Get close, then, the objectives of process and the ones of
democracy, about what we can see the process as a refined method of democratic participation
and the Judiciary as rooted in the principle of popular sovereignty.

KEYWORDS: Democracy; Material democracy; Law constitucionalization; Civil process;
Instrument; Legitimacy.

1 INTRODUCAO

O processo civil passou por consideraveis mudangas metodoldgicas e paradigmaticas
nos Ultimos tempos, como decorréncia da evolucdo da ciéncia processual, especialmente apos
as contribuigdes dos influxos da ordem constitucional nas diversas provincias juridicas.

A democracia, por sua vez, vem sendo constantemente revisitada, tentando-se
demonstrar alternativas ao seu modelo representativo, que desperta insatisfacdes significativas
no meio académico e entre os populares. A viabilidade de tais alternativas renova a
justificativa de adocéo do modelo.

Aparentemente, poder-se-ia pensar numa dificuldade de relacionar de imediato os dois
fendmenos sdcio-politicos. Todavia, em uma analise mais aprofundada, pode-se perceber que
ambos possuem mais do que se imagina em comum, numa referenciacdo mdtua bastante
produtiva e contributiva ao desenvolvimento do ambiente social.

Pretende o presente trabalho, assim, oferecer uma nova perspectiva de enxergar o
fendmeno processual: através das lentes da democracia. Entende-se 0 processo, aqui, como
um dos canais para manifestacdo de uma democracia participativa, alternativa a
representatividade.

Para esse fim, perpassa-se pelas concepgdes formal e substancial de democracia, fruto
de evolucdo dos modelos politicos no tempo, embora sempre coabitaveis num mesmo
sistema, apresentando-se posteriormente o contexto que desmascara a faléncia do modelo
representativo nos dias atuais.

Em seguida, expde-se o caminho percorrido pelo processo ao passar pelas grandes
mudangas de paradigma sofridas e como pode ser aproximadamente delineado atualmente.

Por fim, apresentam-se 0s critérios através dos quais se pode atribuir ao processo essa
importante funcdo diante da idéia democratica, a que mais abriu espaco, até hoje, para a

realizacéo de direitos fundamentais.



2 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE DEMOCRACIA

A conceituacdo de democracia é tarefa delicada, dependendo da época e contexto
politico estudado. De maneira mais didatica, aponta-se que pode ser entendida em duas
perspectivas, quais sejam, formal ou explicita e material ou implicita, isso em relacdo a
manifestacdo no sistema organizacional de um Estado e quanto a substancia dos atos de
governantes, respectivamente.

Destaque-se, desde j&, que € possivel associar a segunda idéia uma nocdo mais
evoluida de democracia, aliada as difundidas concepcbes iluministas de Estado de Direito.
Identificar-se-do, portanto, no estudo das concepc¢des a seguir, diferentes vieses politicos.

Ademais, é oportuno ressaltar a importancia que assume a idéia de legitimidade no
ambito da democracia, 0 que seré verificado ao longo das passagens pelas ideias acerca das
formas de manifestacdo da democracia. Isso porque, como afirma Fleiner-Garster,
diferentemente daquele que fundamenta o poder por meio de uma autoridade transcendental,
aquele que funda o poder sobre o povo, ou seja, legitima-o de modo secular, devera
forcosamente apresentar justificativas, responder por que o povo tem o direito de legitimacao,
necessitando de buscar os fundamentos dessa legitimacdo.? Perceberemos que estd a
legitimacdo além da prépria autodeterminacgdo, encontrando-se essa, na verdade, em um

fundamento ético.
2.1 A DEMOCRACIA EM SENTIDO FORMAL

Quanto a democracia formalmente considerada, € possivel compreendé-la enquanto
sistema de organizacdo politica no qual a direcdo geral dos interesses coletivos — seu grande
enfoque - compete a maioria do povo — caracteristica majoritaria que Ihe foi associada desde a
as grandes democracias do mundo Antigo: helénica e romana. E isso é feito, formalmente,
mediante convencdes e normas juridicas.’

Assim, em virtude de se ter como objetivo central a realizacdo da vontade de uma
massa personalizada, tal é feito, na atualidade de numerosas massas, mediante a investidura
de representantes no poder. Trata-se nesse contexto, portanto, do que se denomina democracia

representativa, a qual toma por base os principios da temporariedade e eletividade de

2 FLEINER-GARSTER, Thomas. Teoria geral do estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.
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representantes para o desempenho das fungdes legislativa e executiva. Diferentemente,
contudo, ocorria nas ja referidas civilizagbes grega e romana da Antiguidade - onde a
democracia era operacionalizada através da participacdo direta dos proprios cidadaos
interessados, aos quais se concedia a palavra em grandes assembléias, modelo que se chama

de democracia direta.*

2.2 ADEMOCRACIA EM SENTIDO MATERIAL

Quanto ao sentido substancial, a que a doutrina confere maior destaque, a democracia
pode ser compreendida como um ambiente ou uma ordem constitucional, baseada no
reconhecimento e na garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana.

E possivel associar tal modelo democratico aos referenciais da llustracdo, que
entendiam como democracia a protec¢do dos direitos do cidadao.

Nesse sentido, busca o doutrinador americano Charles Merrian definir diretrizes para o
delineamento mais preciso desse ambiente, enumerando varios postulados essenciais, a saber:
a dignidade da pessoa humana e a importancia de se Ihe dispensar tratamento fraternal, ndo
discriminativo; a perfectibilidade do homem e a confianca nas suas possibilidades latentes,
em contraposicdo a doutrina de castas rigidas, classes e escraviddo; as conquistas da
civilizagdo consideradas como conquistas das massas; a confianga no valor da aquiescéncia
dos governados, cristalizada em formas institucionais, como fundamento da ordem, da
liberdade e da justica; a legitimidade das decisdes tomadas por processos racionais, com 0
consenso de todos e refletindo normalmente resultados de debates livres e tolerantes, em lugar
da violéncia e da brutalidade.” Note-se a valorizacdo do elemento humano digno e
participante, bem assim dos processos de cognicdo racionalmente aferiveis — sem qualquer
justificativa transcendental -, todos ligados a situacBes eminentemente pragmaticas, a

realidade do governo. Identificam-se, respectivamente, o fim maior da democracia em

* A titulo de ressalte, desde os tempos Antigos a dificuldade de operacionalizar a realizacdo da vontade do povo
era reconhecida, sabendo-se que Aristoteles, como relata Sahid Maluf em sua obra j& referenciada, entendia que
0 nimero de cidaddos deveria ser limitado — antes, a dois mil e, em momento posterior de suas obras, a cinco mil
pessoas -, utilizando-se como critério de quantos cidaddos seriam suportaveis para 0 modelo direto até mesmo o
alcance maximo da voz do orador. Ainda assim, é cedico que, na democracia grega, concebia-se uma vontade
geral bastante relativa, baseada apenas nos homens e ndo escravos. Mas, atualmente, também nao se foge dessa
realidade democratica amostral, quando se considera, dentre uma populacdo efetiva de dez milhdes de
habitantes, apenas um sexto ou dez milhdes de votantes. Essa espécie de selecdo, de natureza cultural, é vista
com hons olhos por alguns estudiosos como Arist6teles e Montesquieu, que enxergam na “ditadura do nimero”,
baseada tdo somente no critério quantitativo, porém de massas alienadas e personalistas, uma distorcdo da
democracia em demagogia.

® MALUF, Sahid. Ob. Cit.



perspectiva material - e do Estado que a realize —, que é a valorizac¢do da dignidade da pessoa
humana, bem como o pardmetro dos instrumentos que se possam utilizar para tanto — o
atendimento ao discurso racional.

Depura-se dessa idéia a nogdo de legitimidade estatal sugerida pela democracia em
sentido material: a decisdo estatal somente estara legitimada mediante a obediéncia a tais duas
grandes concepcdes, ligadas a realizacdo da dignidade da pessoa humana e a valorizagdo de
discursos racionais de motivacGes acessiveis a quem interessem.

Diante do sentido substancial apresentado, pode-se afirmar a possibilidade de
inexisténcia de um ambiente democratico em sociedades que funcionem com base num
sistema organizado com vistas a, simplesmente, conferir voz a maioria. Assim € que, mesmo
longe de uma pratica no sentido materialmente democratico, muitos governos em verdade
totalitarios se autodenominavam democréaticos, como o Império Napolednico, 0 nazismo de
Hitler, o fascismo de Mussolini, o salazarismo, o totalitarismo de Stalin, o Estado Novo de
Getulio Vargas entre outros - todos eles, invocando uma falseada vontade da maioria, porém
sem cumprir os ditames da valorizacdo da dignidade humana ou do discurso racionalmente
verificavel.

A inobservancia do conceito material de democracia também se encontra em modelos
atuais de governo, quando se tem, na realidade, um corpo de eleitores sem consciéncia
politica formada ou integridade cultural, contribuindo para a formacdo de uma vontade
majoritaria ficticia — serviente a satisfacdo apenas da democracia em sentido formal -, ja que
politicamente manobrada pelos dirigentes estatais com motivos escusos, que estdo muito
distante de representarem e protegerem os interesses dos proprios votantes. Nesses modelos,
por evidente, a realizacdo da dignidade da pessoa humana fica inteiramente ameacgada, em
face de escolhas racionalmente prejudicadas feitas pelos eleitores pouco instruidos — que se
baseiam em motivos pouco conscientes - ou, ainda, pela inexisténcia de espa¢o para discursos
e motivacdes transparentes das decisdes politicas por parte dos representantes eleitos. Tal
discussao sera retomada, por oportuno, em topico proprio para tanto.

Em suma, diante de ambas as concepgdes apresentadas, pode-se observar que a
democracia sugere um sistema politico que ndo estd necessariamente vinculado a um

especifico modelo sécio-econémico.

3 A EVOLUCAO DOS MODELOS DE DEMOCRACIA E DA CONCEPCAO DE
LEGITIMIDADE



3.1 A SUPERACAO DO MODELO REPRESENTATIVO

A democracia representativa encontra sua viabilidade ameacada nos dias atuais, em
virtude da distor¢do do que se compreende por poder popular, visivelmente ludibriado de
forma sistematica.

Retomamos, nessa oportunidade, discussdo brevemente anunciada em topico anterior
acerca da inviabilidade do modelo representativo quando se trata de uma “ditadura de
numeros” sem qualquer maturidade cultural e politica por parte da maioria, que, por sua vez,
muito se distancia da critica efetiva a realidade.® A contrario senso, portanto, observe-se que a
integridade da democracia esta diretamente preservada enquanto houver qualidade e
inteligéncia do corpo eleitoral, realidade que ndo ocorre atualmente em inimeras democracias
ao redor do mundo.

Consoante ja afirmado anteriormente, é possivel que a democracia se apresente apenas
formalmente, desvirtuando-se em seus fins, substancialmente, de assecuracdo do bem comum.

Assim também compreende Paulo Bonavides, para quem o povo dos paises em
desenvolvimento conserva a forma e nao a substancia do poder democratico e republicano.
Para o doutrinador, padece o poder popular de um ludibrio ante aos érgdos legislativos, o0s
quais, pelo que ja& expusemos, deveriam funcionar como canal natural de exposi¢do da
vontade da maioria, ainda que simbdlica. Identifica 0 mesmo autor essa deficiéncia manifesta
nos vicios eleitorais, na propaganda dirigida, na manipulacdo da consciéncia publica e
opinativa do cidaddo pelos poderes e veiculos de informacdo, a servi¢o da classe dominante
que os subornou, bem como as manifestagdes executivas e legiferantes exercitadas contra o
povo, a nacio e a sociedade nas ocasides governativas mais delicadas.’

Ademais, ressalta Bonavides que o baixissimo grau de legitimidade dos sistemas de
“ditadura dissimulada” da América Latina, com mandatos que apresentam excesso de
continuidade e renovacdo, certifica a farsa do sistema. Os lideres de tais governos, assim,
dissimulam o seu poder em vestes constitucionais em paises nos quais, em verdade, um

totalitarismo do capital governa.?

3.2 METODOS DE PARTICIPACAO DEMOCRATICA COMO ALTERNATIVA AO
MODELO REPRESENTATIVO

® Ver nota de rodapé n. 2.
" BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 3. ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2008.
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Diante da anunciada faléncia do modelo representativo, deve-se questionar quais
seriam as maneiras alternativas de se garantir o saudavel funcionamento da democracia.

Existe, entre as alternativas, uma novel discussdo sobre a viabilidade de uma
democracia direta ante os grandes avancos tecnolégicos na area da comunicagdo. Contudo,
ndo pretende o presente trabalho se aprofundar nessa dialética, por ndo se tratar de seu objeto
de estudo.

A democracia participativa consiste na outra opcéao, constituindo objeto de enfoque do
presente trabalho. Esse modelo aproxima a sociedade da arena decisoria. Nesse sentido, a
Organizagio das NagBes Unidas — ONU — definiu em seu relatorio sobre o Indice de
Desenvolvimento Humano de 2000 uma nova forma de se entender a democracia, com
enfoque na organizacdo da sociedade.® Incentiva, assim, a fuga as formas elementares e
tradicionais de se compreender a democracia.™

No ordenamento juridico brasileiro atual, temos algumas formas de participacao
popular direta, mediante a iniciativa de lei, o referendo e o plebiscito.

Nesse contexto € util salientar a distincdo feita por Peter Harbele entre democracia do
cidaddo e democracia popular. Entende aquela mais realista do que esta Ultima, por estar a
democracia do cidaddo mais proxima da idéia que concebe a democracia a partir dos direitos
fundamentais e ndo a partir da concepcao segundo a qual o povo soberano limita-se apenas a
assumir o lugar do monarca. Pelo que entende existirem muitas formas de legitimacéo
democratica, desde que se liberte de um modo linear de pensar a respeito da concepcdo
tradicional de democracia. Sua proposta especifica, a titulo de ilustracdo, é contribuir com a
realizacdo da democracia mediante o0 desenvolvimento interpretativo das normas
constitucionais, a fim de se promover uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo
como expressdo maxima de legitimidade democratica. Reforcamos, aqui, que a concepgdo
mais avancada de democracia esta ligada a substancialidade da a¢do do governante, embasada
sempre na garantia de direitos fundamentais — enquanto que a concepcao tradicional confere
enfoque a mera formalidade da estrutura politica.

A pretensdo do presente trabalho é demonstrar, a partir do proximo topico, como o
processo também poderia ser considerado como uma forma de dar vazdo ao essencial

funcionamento da democracia e como se daria a legitimacéo a partir dessa concepcao.

% Como resultado da organizagdo social podemos citar as organizaces ndo-governamentais, as associagdes, 0s
orcamentos participativos, tais como o exemplo de Porto Alegre em 1989.

0 |nformagdo extraida do sitio eletronico da Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, na pégina:
www.al.sp.gov.br/web/instituto/democrac.htm.
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4 A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO PROCESSO CIVIL E A MUDANCA DE
PARADIGMA EM DIRECAO A UMA CONCEPCAO DEMOCRATICA

A constitucionalizacdo do direito é fendbmeno que se espraia cada vez mais pelas
diversas provincias juridicas.

Possui o fenbmeno juridico em questdio como uma de suas mais notdrias
manifestacdes, portanto, a invasdo, ou irradiacdo, das Constituicbes nas mais diversas
provincias juridicas. Essa aproximacdo da Constituicdo em relacdo as varias areas do direito
cria diversas consequéncias em cada uma delas.

O fenbmeno da constitucionalizacdo do direito representa, assim, uma virada
metodoldgica, que, ademais de posicionar a Constituicdo no centro do ordenamento juridico,
confere-lhe plena forga normativa.

No tocante a ciéncia processual civil, é possivel confirmar o reconhecimento de novos
paradigmas, focados na efetividade do processo e na tutela do direito material, os quais
modificaram radicalmente seu rumo, desde uma leitura moral da constituicdo até uma
problematizacdo consequente, consistente numa teoria discursiva da produgdo da norma de
decisdo.

E interessante observar, desde j&, que isso esta inserido em um contexto de reflexo das
exigéncias sociais, concebendo-se, assim como ja consolidado na doutrina, a historicidade dos
sistemas juridicos — tanto na seara da teoria do direito quanto na area da filosofia juridica.
Assim, essa construcdo metodoldgica trazida pela constitucionalizacdo do direito vem como
resposta a sociedade existente apOs as duas grandes guerras e sobrevivente aos regimes
totalitaristas, muito bem resguardados pelo positivismo codicista anterior. As entidades mais
expressivas da novel experiéncia econdmica de entdo — diga-se, mais ceticamente,
mercadol6gicas em boa parte -, cuja forca ndo se pode ignorar, possuiam exigéncia de
isonomia, na mesma direcdo que a sociedade ja mencionada, pelo que respondeu com
mudancas a estrutura juridica do Estado.

Em resposta, tem-se uma nova teoria constitucional, que ird beber muito mais da fonte
da realidade do que dos gabinetes de tedricos hermeticistas e até mesmo de praticos
arbitrarios. Em consequéncia se gera a preocupacao de uma maior eficacia, aplicabilidade, das



previsGes normativas e das construces doutrinarias que vém em auxilio as lacunas naturais
do tecido normativo.™

A invasdao do Direito Constitucional na seara processualistica, assim, gera uma
elevacdo do processo ao nivel constitucional. Isso ocasiona a necessidade de traduzir uma
teoria constitucional do processo que se produz, ou seja: evidenciar seus pontos de partida,
seus paradigmas.

Valendo-nos das lucidas reflexdes de Ivo Dantas, sdo 0s novos paradigmas acima
anunciados 0s seguintes aspectos: necessidade de tornar efetivo o principio da dignidade da
pessoa humana, conforme os pardmetros novos de busca da eficacia mencionados
anteriormente — posicionando a pessoa e sua condicdo de humana como centro, como
referéncia, inicio e fim, das relacGes juridicas em geral; imutabilidade, pela caracteristica
pétrea constitucionalmente, de tais direitos; todo o elenco de direitos previstos
constitucionalmente visaria a garantir uma prestacao jurisdicional efetiva — mais uma vez, o
parametro da eficacia na virada metodolégica; com vistas a desafogar o Judiciario, como meio
para alcancar maior eficacia na fungdo jurisdicional, uma maior presenca do instituto da
substituicdo processual; a criacdo de institutos processuais que foquem na celeridade da
prestacdo jurisdicional sem comprometer direitos processuais basicos da parte contraria — a
exemplo da tutela antecipada e liminares em geral; ainda com o mesmo objetivo, a criacdo de
simulas impeditivas de recurso e simulas vinculantes; o acesso restringido aos Tribunais
Constitucionais por meio de crivos como a repercussdo geral; a consagracdo do principio da
isonomia processual formal, pois onde a lei prefere um tratamento isonémico material ja
existe a previsdo expressa.*?

E os fundamentos dessas diretrizes metodoldgicas nés os encontramos diretamente na
Lei Maior, que funciona como a linha racional orientadora da politica estatal — e, portanto,
garantidora - de que o0 processo resguardara efetivamente o direito material tutelado, mediante
as previsdes dos direitos fundamentais processuais, como efetividade processual, isonomia e
razoavel duracdo do processo — e mesmo os inferiveis sem registro escrito -, regidos, todos,
pelo superprincipio da dignidade da pessoa humana, paradigma-maior do Estado
contemporaneo.

O aparato de realidade do Estado em torno dessa aparelhagem teorica fornecida pelos

institutos juridicos também deve funcionar de maneira sadia, sob pena de se inutilizar a

1 Nessa passagem, nota-se a influéncia da Constituicdo nas relagdes politicas, anunciada por Ricardo Guastini,
conforme exposto anteriormente.

2 DANTAS, Ivo. A pés-modernidade como novo paradigma e a teoria constitucional do processo. In: 0 novo
constitucionalismo na era pos-positivista: homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 315-376.



tecnologia disponivel nessa constitucionalizacdo do processo. Um sentimento de constituicéo,
como afirma Pablo Lucas Verdu, ou uma vontade de constituicdo no entender de Hesse,
necessitam de protagonizar a cena.*®

Nesse cenario, € imprescindivel destacar a ocorréncia da crise de efetividade do
processo como motor dessa mudanca de paradigma. O procedimento padrdo tipico da
sociedade liberalesca cultivadora da isonomia formal ndo condizia com a necessidade de
tutelar os direito recentemente admitidos, tanto individuais quanto da coletividade, os quais
necessitavam de procedimentos diferenciados e, muitas vezes, de tutela célere quando se
tratava da baixa resisténcia tipica das classes menos favorecidas e do alto risco representado a
certos direitos o simples passar do tempo, comum & propria evolucdo fisioldgica do
procedimento. Configurava-se, dessarte, 0 que se convencionou chamar de crise de
efetividade do processo.

Os novos direitos emergentes, relativos & importancia da coletividade e o novo
patamar conferido a dignidade da pessoa humana, bem assim o alto posto em que se
posicionaram os principios, exigiam mudanca de ares no processo civil.

Percebeu-se que a protecdo jurisdicional predominantemente sancionatoria - ou seja,
sO atuante ap6s a violagdo do direito - faz com que o contetdo da tutela seja ressarcitério, o
que revela a preocupacéo do legislador com direitos exclusivamente patrimoniais. Para a nova
categoria de direitos mencionada, sem conteido econdmico imediato - tdo ou, maioria das
vezes, mais relevantes do que aqueles suscetiveis de conversao em valor monetario — a tutela
ressarcitoria € ineficaz, revelando-se imprescindivel a previsdo de tutelas preventivas e/ou

urgentes, destinadas a impedir que o dano se concretize ou se torne mais grave.**

Um imperativo ético incorporado pelo teor dos principios da efetividade e
instrumentalidade das formas passou a nortear a modificagdo da ciéncia processual, que
conserva seu carater de investigacdo e aprimoramento, porém passa a se orientar pelo
resultado que buscava o processo na transformacdo da realidade material.

Assim, o centro metodologico do processo se deslocou da acdo para a tutela
jurisdicional adequada, ou seja, 0 objeto dos trabalhos empreendidos seria 0 resultado da

3 Apud DANTAS, Ivo. Idem.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.



atividade jurisdicional mediante o processo, ndo a prépria relacdo processual — desencadeada
mediante a acio."® Fala-se, a partir dai, em processo civil de resultados.

Essa mudanca de viés metodoldgico do processo civil fez com que os juristas
deixassem a atencdo demasiada conferida a precisdo cientifica dos conceitos para se voltar ao
seu lado externo, relativo aos resultados efetivamente justos que conseguia proporcionar.
Passa 0 processo a ser enxergado, entdo, como um instrumento para a consecucao dos direitos
subjetivos, pelo que observa Dinamarco ser o direito processual, apesar de autdnomo,
permeavel aos valores tutelados na ordem politico-constitucional e juridico-material.*®

Tem-se, portanto, que o direito de acdo, que antes — nas fases sincrética e autonomista
do processo — significava a possibilidade de exigir sentenca de mérito, qualquer que fosse seu
resultado, passou a ser admitido como sendo o direito a uma tutela adequada.

Mauro Cappelletti, em obra conjuntamente escrita com Briant Garth em 1982,
anunciou uma das importantes tendéncias que preenchem o contetdo do processo civil de
resultados, a qual deu nome a sua obra: 0 acesso a justi¢a. Ao longo do trabalho desenvolvido,
0s estudiosos exploram o campo pratico em que atua o processo e se aventuram pela ciéncia
estatistica, de maneira inovadora, demonstrando a rela¢do préxima e necessaria entre o direito
e a experiéncia pratica.'” Identificam duas finalidades basicas ao sistema juridico trazidas pela
concepgdo de acesso a justica, que sdo a acessibilidade universal ao sistema e a capacidade de
0 sistema produzir resultados social e individualmente justos, propondo-se a trabalhar com
maior profundidade a primeira delas. Premissa considerada basica para tanto, e ai se identifica
0 momento histdrico atual, é que a justica social, tal como desejada por nossas sociedades
modernas, pressupde 0 acesso efetivo.

Dentro da constitucionalizacdo do processo civil, destaque-se, ainda, a acentuacdo do
viés politico da funcdo do Judiciario - que faz parte de um contexto anunciado pela
democracia participativa e sua identificacdo com a atividade jurisdicional. Para Daniel
Sarmento, a abertura e indeterminacdo semanticas dos textos das normas — eminentemente

principioldgicas -, com o respectivo desenvolvimento da técnica da ponderagéo e o recurso ao

> N&o é excesso lembrar que a fase de que se trata é identificada como fase instrumental ou teleolégica,
revelando sua terminologia intima conexao ideolégica com o processo civil de resultados.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

7 Constatam os autores uma invasdo “sem precedentes” nos tradicionais dominios do direito por socidlogos,
antrop6logos, economistas, cientistas politicos e psicologos, apregoando que “ndo devemos, no entanto, resistir
aos novos invasores; ao contrario, devemos respeitas seus enfoques e reagir a eles de forma criativa”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988).



principio da proporcionalidade, fizeram crescer bastante a importancia politica do
Judiciario.*

Nessa senda, para Paulo Bonavides, a democracia participativa propde que o0 axioma
da separacdo repousa agora numa distincdo organica de poderes sobre pontos essenciais de
valoracao ao redor de um unico principio cardeal: o da unidade da Constitui¢cdo — na forma, a
unidade normativa da Constituicdo, com conseqiiente garantia da seguranca juridica e
estabilidade do ordenamento, e, na substancia, a unidade espiritual da Carta Magna, em seus
fundamentos inviolaveis, impondo hierarquia.*®

Nesse sentido, 0 ordenamento constitucional ja ndo tem um fim apenas de seguranca
juridica, sendo também de justica material, que se distribui na sociedade, em sua dimensao

igualitaria e incorporadora de todas as dimens@es de direitos fundamentais.

5 O PROCESSO COMO METODO REFINADO DE PARTICIPACAO E
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

E possivel conceber, pelo até agora exposto, um dialogo entre o processo e 0 modelo
democrético no sentido material. Inicialmente, nota-se como paradigma expressamente eleito
por ambos a promocdo dos direitos fundamentais, em especial da dignidade da pessoa humana
- para 0 processo, diretriz essa herdada do fenédmeno genérico de constitucionalizacdo do
direito. E tal correspondéncia é o que se pretende reforcar neste momento, como objetivo
principal do trabalho.

Desde ja, portanto, pode-se notar que o lastro de legitimidade do processo e do modelo
democréatico material consiste na realizacdo dos direitos fundamentais através da participagéo.

Compreende-se como maneira mais basica de garantia da participacdo o amplo acesso
a justica, idéia decorrente das Gltimas viradas paradigmaticas do processo civil, consoante ja
exposto em momento anterior. Nas ideias originarias de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a
proposta inicial seria 0 acesso gratuito, como atualmente ja institucionalizado no contexto
brasileiro mediante as possibilidades do pedido de justica gratuita e do acesso aos juizados
especiais.?

Todavia, o amplo acesso ndo corresponde tdo somente a amplitude do direito de

peticionar, sendo tambeém a entrega de uma solucao efetiva pela atividade jurisdicional. Nesse

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel
(Org.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 113-146.
19 H
Ob. Cit.
% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica.



sentido, a afirmacéo de Luiz Guilherme Marinoni sobre significar o contetdo desse direito o
acesso a uma tutela jurisdicional efetiva — expresso no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicao do Brasil —, compreendendo o direito a uma técnica processual adequada a tutela
do direito material.

Assim, a dimensdo do amplo acesso ndo se satisfaz, evidentemente, com o simples
peticionamento. Deve-se observar a adequacdo procedimental, a qual deve se orientar, na
licdo de Marinoni, pela observancia de uma dialética processual, de uma oposicdo de ideias
das partes — correspondente a idéia de legitimidade do procedimento. Mas idéia de
legitimidade do exercicio do poder pressupde, para 0 mesmo doutrinador, além da adequacédo
procedimental, a observancia de direitos fundamentais e a efetividade da participacdo das
partes, considerando aspectos sociais que fazem parte da vida da pessoa em juizo — ambos
como parametros de restricdo das alegacGes do réu para adequacdo da tutela ao caso concreto,
dadas as liberdades conferidas pelo legislador. Op6e Marinoni essa idéia a teoria da relacdo
juridica processual, na qual enxerga uma neutralidade imprépria as particularidades sociais,
estas Ultimas, passagens obrigatérias do caminho da legitimidade.?

Em verdade, a neutralidade do esquema da relacdo juridica processual, vai afirmar o
mesmo autor, verdadeiramente imuniza o processo em relacéo a legitimidade do exercicio do
poder, a legitimidade do procedimento de tutela dos direitos e dos direitos fundamentais,
assim como diante da legitimidade da decisdo. A legitimacdo pela participagdo, por sua vez,
decorre da efetiva participacdo das partes na formacédo da decisdo, ja que apenas proclamar o
direito de participacdo sem outorgar as partes meios para pratica-la ndo promove legitimidade
da decisdo e do exercicio da jurisdicdo — do poder.??

A efetiva participacdo das partes, para o referido autor, compreenderia o direito de
influir sobre o convencimento do juiz e a publicidade dos atos processuais e fundamentacéo
das decisGes. Consistiria, assim, em conferir a partes plena oportunidade de alegar, requerer
provas, participar da sua producao e considerar sobre seus resultados, havendo a abertura para
que demonstrem suas razfes e se contraponha as razdes da parte contraria. Ademais, a parte
tem o direito de assistir as audiéncias e julgamentos, bem como exigir adequada

fundamentacéo das decisoes.

2l MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relacdo juridica processual ao processo civil do estado
constitucional. In: A constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicagBes praticas. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2007. P. 509-539.

22 Ob. Cit. A idéia de efetiva participagdo decorre do mesmo movimento que se preocupa com a efetiva tutela
dos direitos, a saber, o processo civil de resultados.



Nessa senda, doutrina Artur Cortez Bonifacio que a legitimidade do Judiciério reclama
decisdes justas e adequadas aos principios do processo, bem como requer imparcialidade e
independéncia e uma ponderacdo razoavel entre os valores da sociedade. Contudo,
principalmente, deve refletir a garantia de realizacdo dos direitos fundamentais, sendo isso um
parametro para o que vai denominar de “justica democratica e transparente”.?

Por fim, merece destaque a afirmacdo de Marinoni no sentido de que o0 processo néo
pode ser visto apenas como relacdo juridica, mas sim como algo que tem fins de grande
relevancia para a democracia e, por isso mesmo, deve ser legitimo. O processo, assim, deve
legitimar — pela participacdo -, ser em si legitimo — adequado & tutela dos direitos
fundamentais -, e ainda produzir uma deciséo legitima.

Nesse contexto, consideramos de singular importancia a referéncia a concepcdo de
democracia por Peter Harbele, referida com brevidade anteriormente desenvolvida a partir da
sua teoria da interpretacdo aberta da Constituicdo, fruto da integracdo da realidade com o
processo de interpretagdo.’® Para Héarbele, seria errdneo reconhecer as influéncias, as
expectativas, as obrigacfes sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob o aspecto de
uma ameaca a sua independéncia. Tais influéncias contém também uma parte de legitimacéo
e evitam o arbitrio da interpretacdo judicial. Entende essa idéia como uma derivacdo da tese
segundo a qual todos estdo inseridos no processo de interpretacdo constitucional, até mesmo
aqueles que néo sdo diretamente por ela afetados. A unidade da constitui¢do, segundo sugere,
surge da conjugacdo do processo e das funcbes de diferentes intérpretes — devendo-se
desenvolver reflexdes sobre a teoria da constituicdo e a teoria da democracia.

Na concepcao de Harbele, no Estado constitucional-democratico, coloca-se, uma vez
mais, a questdo da legitimacdo sob uma perspectiva democratica e, no caso de sua tese, utiliza
a teoria da democracia como base para fundamentacdo do processo interpretativo aberto
enquanto critério de validade do sistema. Considera, assim, que a democracia nao se
desenvolve apenas no contexto de delegacdo de responsabilidade formal do povo para os
Orgdos estatais — que seria a legitimacdo mediante eleicdes — até o ultimo intérprete
formalmente competente, que seria a Corte Constitucional. Numa sociedade aberta como
enxerga, desenvolve-se, em verdade, também por meio de formas refinadas de mediagdo do

processo publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a

Z BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a protecdo dos direitos fundamentais. Sao

Paulo: Editora Método, 2008.

% HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:
contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris Editor, 2002.



realizacdo de direitos fundamentais. Isso evidencia, mais uma vez, sob nossa 6tica, a fungéo
democrética do processo, especialmente quando realiza direitos fundamentais, fungdo que se
tornou evidente apos o fendmeno da constitucionalizacédo do direito.

Afirma Artur Cortez Bonifacio que, quando as decisdes do Poder Judiciario malferem
o Estado Democrético de Direito, carecem de legitimacdo. Para ele, a Justica Constitucional —
parametro que ora estendemos a toda a atividade judicante — tem por condi¢do de
funcionamento a existéncia da jurisdicdo constitucional de juizes constitucionais, assim
aqueles que facam dos valores e direitos fundamentais a sua profissdo de fé. E-nos
extremamente valida sua colocagdo sobre “duas verdades”, a saber: a de que, no sistema
constitucional patrio, o Poder Judiciario tem sua fonte no principio da soberania popular,
especialmente em decorréncia de sua expansao pelas atividades de cunho politico, sendo tal
apresentada como segunda verdade, “sendo o 6rgdo maximo da justica brasileira, a um so
tempo, politico e juridico”.?

Ademais, complementando o raciocinio com as ideias de Hérbele, a democracia
desenvolve-se mediante a controvérsia sobre alternativas, sobre possibilidades e sobre
necessidades da realidade e também o “concerto” cientifico sobre questdes constitucionais. E
essa dialética, com vistas a permitir a formacdo de um discurso racional, baseado na
realizacdo da dignidade da pessoa humana, €é satisfeita pelo processo.

Assim € que ora consideramos 0 processo como uma maneira refinada de participagdo
democratica. 1sso em virtude de nele se promover a dignidade da pessoa humana através do
referido debate e comunicacdo entre as partes, bem como com a realidade, com outros
tribunais e, a0 mesmo tempo, com o conhecimento advindo do povo e opinido publica e da
ciéncia, como afirma Bachof.”®

Diante do exposto, € possivel compreender o ambiente processual como modo de
realizacdo da democracia participativa, através tanto do acesso irrestrito ao processo quanto
da producdo de uma deciséo judicial embasada em contato com a realidade e pautada na
dialética, valorizando a participacdo dos interessados no processo, mas nao apenas isso,
tendo-se como essencial escopo tanto do processo quanto da democracia a valorizagdo do
elemento humano digno como pardmetro para a atuagdo dessa forma de participacéo
processual que ora se propde. Tal idéia & vivamente reforcada pela concepgdo do Poder
Judiciario enquanto enraizado no principio da soberania popular, como afirma a melhor

doutrina.

% Ob. Cit. P. 291.
% Apud HARBELE, Peter. Ob. Cit.



6 CONCLUSOES

Como se pdde perceber da exposicdo, 0 processo e a democracia encontram-se em
harmonia quanto aos paradigmas que hoje elegem para se nortearem. Baseiam seus passos,
basicamente, na realizagdo do ideal humano, na dignidade da figura humana ante o Estado,
sendo essa a linha utilizada, em consequéncia, para lhes mensurar a legitimidade — pois essa
idéia é o que justifica seu exercicio.

A partir dessa identificacdo, é possivel atribuir ao processo uma importancia singular
no ambiente democratico. E possivel entendé-lo como veiculo de participagdo democrética,
mediante a obediéncia a algumas diretrizes das quais ndo se pode o magistrado condutor do
processo desgarrar.

E imprescindivel, pois, fazer referéncia ao contexto favoravel a esse comportamento
do processo, qual seja, a acentuacgdo do viés politico da funcdo do Judiciério, estrutura sobre a
qgual se podem montar as diretrizes de atuacdo do processo como via democratica de
participacao.

Tais diretrizes acima referidas sinalizam, inicialmente, para a dimensdo mais bésica da
participacdo, que é através do acesso irrestrito a justica, mediante a gratuidade. Ademais,
apontam para a legitimacdo da decisdo e do poder jurisdicional pela participacéo efetiva das
partes na formacdo da opinido do presidente do processo, numa perspectiva de interpretacao
aberta, o que se deve dar com observancia dos principios da publicidade, bem como do devido
processo legal, desdobrado em contraditério e ampla defesa. A observancia do préprio
conteddo da decisdo ante a realizacdo dos direitos fundamentais também é importante,

completando o conjunto de critérios a delimitar a adequacao procedimental.
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