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RESUMO:

O presente trabalho busca analisar a tutela jurisdicional como instrumento util e eficaz para
concretizar a democracia. Para isso, analisar-se-a a evolugédo do processo desde o Estado Social
até o surgimento do Estado Democratico de Direito, que se funda na participacao paritaria dos
sujeitos processuais, na dialeticidade processual e nos principios constitucionais, como o
contraditério. Em termos gerais, o artigo aborda a possibilidade de concretizar a democracia,
por meio da tutela jurisdicional, repensando 0 processo sob o viés da democracia participativa,
a fim de ter uma maior participacdo do cidaddo como sujeito processual, garantindo-se 0s
direitos fundamentais.
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ABSTRACT:

The present work seeks to analyse judicial tutelage as a useful and effective tool for achieving
democracy. For this, the process will be analyzed from the Social state to the emergence of the
democratic State of law, which is founded on the joint participation of procedural subjects,
procedural dialeticidade and constitutional principles, such as Contradictory. In general terms,
the article addresses the possibility of achieving democracy through judicial guardianship,
rethinking the process under the bias of participatory democracy, in order to have a greater
participation of the citizen as a procedural subject, ensuring the Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar como a tutela jurisdicional pode ser um instrumento
atil e eficaz para concretizar a democracia. Para isso, se realizou um resgate da evolugdo do

processo frente ao modelo de Estado Social e o atual Estado Democratico de Direito.

Devido a insatisfacdo social resultante do liberalismo processual, surgiram paradigmas
processuais tipicos do Welfare State, com o advento de linhas doutrinarias defendidas por
Anton Menger, Franz Klein e Oscar Von Bulow. Menger defendia uma atividade jurisdicional
compensadora das desigualdades sociais, por meio do juiz social. Klein preconizava a oralidade
no processo, sendo o juiz o responsavel pela direcdo do processo. Assim, resultou no
enfraguecimento dos outros sujeitos processuais. Esse protagonismo judicial também era

defendido por Bulow, como se vera no decorrer do trabalho.

Mediante o surgimento de novas linhas na teoria do direito e do Estado Democrético de
Direito, embasado na prote¢do dos direitos fundamentais e na soberania do povo, defendeu-se
a quebra do protagonismo judicial, através de uma participacdo paritaria dos sujeitos
processuais, na formacdo de um processo constitucional, calcado na dialeticidade processual e

nos principios como, o contraditério, juiz natural, devido processo legal, entre outros.

Dessa forma, o trabalho busca verificar como o processo pode ser um meio a populacao
para concretizar e efetivar seus direitos perante o Estado, quando este ndo os garante,
permitindo que a democracia se concretize através da participacdo popular. Para tanto,
empregou-se na pesquisa, como recurso técnico, as fontes bibliograficas nacionais e

estrangeiras, abrangendo fundamentalmente fontes juridicas, tais como: livros juridicos,
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relatorios oficiais e fontes jurisprudenciais. Ainda, utilizaram-se grandes obras de Direito,
referenciadas ao final do trabalho.

O objetivo geral deste trabalho, entdo, é analisar a evolucao da tutela jurisdicional, a fim
de explicar como o processo, frente ao Estado Democratico de Direito, pode ser um instrumento

para concretizar a democracia, por meio da participacdo popular e da dialeticidade processual.

Como objetivos especificos buscar-se-a analisar, primeiramente, o Modelo de Estado
Social e explorar as teorias processuais defendidas pelos principais doutrinadores do socialismo
processual. Em seguida, ir-se-a abordar as principais alteracGes processuais frente ao Estado
Democrético de Direito, estudando os conceitos de democracia representativa e participativa,
para, posteriormente, verificar se o processo pode ser um instrumento efetivo na concretizacéo

da democracia, por meio de seus principios constitucionais, como o principio do contraditorio.

No atual cenario politico e social, percebe-se que a democracia encontra-se em crise,
através do descrédito da populacdo na forma de governar dos agentes politicos, bem como na
falha do Estado em garantir a todos 0 acesso aos direitos fundamentais. Para tanto, a tutela
jurisdicional pode auxiliar a populacdo na busca por seus direitos, por meio de um processo
baseado na participacdo paritaria entre 0s sujeitos processuais e na dialeticidade-didlogo

processual.

Por tudo isso, a pesquisa a ser desenvolvida mostra-se de suma importancia para a
verificacdo da real possibilidade de se garantir a concretizacdo da democracia, por meio da
tutela jurisdicional, repensando o processo sob o viés da democracia participativa, a fim de ter
uma maior participacdo do cidaddo como sujeito processual, garantindo-se os direitos

fundamentais.

2 O SURGIMENTO DO SOCIALISMO PROCESSUAL

O modelo de Estado Social surge ap6s a Primeira Guerra Mundial, mas se firma se firma

apoOs a Segunda. Este modelo intervém na economia, através de uma proposta de bem-estar
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(Welfare State), que implica uma manutencdo artificial da livre concorréncia e da livre
iniciativa, assim como a compensacao das desigualdades sociais através da prestacao estatal de
servigos e da concessdo de direitos sociais.

Essa ruptura paradigmatica vem redefinir os cléssicos direitos da vida, liberdade,
propriedade, seguranca e igualdade. E a chamada “materializacio” do direito, em que a
Administracdo Publica possui o papel de garantir aos cidaddos o acesso aos bens e servicos. O
direito passa a ser interpretado como sistema de regras e principios otimizaveis,
consubstanciadores de valores fundamentais, bem como de programas de fins, realizaveis no

“limite do possivel. 3

Desse modo, com o fim do século XIX, surgiram novas concepg¢des que modificaram
ndo s6 o modelo de Estado, mas também o pensamento juridico-processual. Foi neste periodo

a transicao entre o liberalismo processual e socialismo processual.

No socialismo processual 0 processo passa a ser

[...] instrumento técnico de resolucdo de conflitos, dentro do qual o juiz se apresentaria
como um canal de comunicagdo e expressao do sentimento da sociedade, dispondo de
respaldo institucional para ser o protagonista com poderes privilegiados de direcéo e
participacdo ativa no processo (ao contrario da passividade judicial idealizada pelos
liberalistas).*

O modelo de Estado Social contribuiu para que se repensassem a tutela jurisdicional,
tipica do Modelo Liberal de Estado. Assim, surgem importantes juristas, como Anton Menger,
Franz Klein e Bulow, que participaram na evolucdo da tutela jurisdicional como um todo. Dessa
forma, passar-se-a analisar a contribuicdo juridica destes juristas na formacdo do socialismo

processual.

3 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 59.

4 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas origens, desenvolvimento e crise
frente ao novo paradigma do Estado Democrético de Direito. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 05 jul. 2018.
P.4

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.22-n°30, 2019, pg.140-167. ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 18 de dezembro de 2019.



JURIS POIESIS 144

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

2.1 Anton Menger

Anton Menger (1841-1906) foi um jurista austriaco, partidario de reformas sociais e um
dos representantes do socialismo juridico. O jurista tinha como objetivo criar um sistema de
transformacdo puramente juridica, legislativa, do regime capitalista em socialista.

Menger criticava os ideais liberais, afirmando que a igualdade formal acabava
favorecendo os ricos em detrimento dos mais pobres. Dessa forma, ele propde uma reforma na

justica civil, mediante um reforco do papel judicial.®

Neste modelo de processo, hd uma tendéncia a declinar o contraditorio, em que o Juiz
alcanca a verdade “absoluta”, mesmo que fora da estrutura do contraditério, assumindo uma

autoridade e hierarquia dentro do processo.

Assim, o0 Juiz atua desde a organizacgdo inteligivel dos elementos do litigio até os
esforcos maximos de negociacdo entre as partes, proporcionando uma solucdo célere, ndo

litigiosa e consensualmente justa.

O juiz € o intérprete que possui sensibilidade na busca solitaria do bem comum,
assegurando um privilégio na formacdo do provimento de resolucdo dos conflitos a ele

submetidos.®

Desse modo, para Dierle José Coelho Nunes, o juiz no socialismo processual é:

[...] um protagonista do processo, que constréi provimentos solitariamente, sem a
influéncia dos demais sujeitos processuais e, especialmente, sem a chancela técnica
do processo, uma vez que a busca pela rapidez procedimental conduziria a construgéo
de procedimentos cognitivos que reduzem a dialogicidade e avalizam o solipsismo
judicial.”

5 JOSE COELHO NUNES, Dierle. Comparticipagéo e Policentrismo: horizontes para a democratizagio do Processo Civil. Tese (Doutorado)- Pontifica Universidade Cat6lica

de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduacdo em Direito. Belo Horizonte, 2008. P. 49.

6 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

7 JOSE COELHO NUNES, Dierle. Comparticipaco e Policentrismo: horizontes para a democratizag&o do
Processo Civil. Tese (Doutorado)- Pontifica Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de P6s-
Graduacéo em Direito. Belo Horizonte, 2008. P. 48
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No Welfare State o Estado possui a fungdo garantidor de servicos e bens a populacéo, a
fim de compensar as desigualdades sociais. Neste sentido deve ser o papel do juiz na tutela
jurisdicional, assumindo a posicéo de educador e representante dos pobres.

Segundo Anton Menger o julgador tem a funcéo de educador no processo, pois deveria
instruir os cidaddos acerca do direito vigente, de modo a auxilid-los na defesa de seus direitos.
O jurista afirma que o juiz também possui o papel de representante dos pobres, ja que assume
a representacdo da classe mais pobre. Assim, o julgador assumiria uma postura compensadora

dos déficits de igualdade material das partes, na verdadeira acepcao do termo “juiz social”.

Acerca do papel de representante dos pobres, Anton Menger afirma que, quando o rico
fosse representado por advogado, o juiz deveria proceder o equilibrio das partes, representando
0 mais pobre. 1sso requereria uma reconstrucdo das leis relativas as funcdes dos tribunais, sendo
confiadas as funcGes judiciais aos advogados dos pobres, que era nomeados e pagos pelo
Estado. °

A ideia de que estaria a cargo do juiz social a busca por equilibrio (igualdade) no
processo, também era o pensamento de Franz Klein, que defendia uma reestruturacéo do papel
das partes e dos juizes no iter procedimental no Direito Processual. Assim, 0 processo deveria
ser uma instituicdo estatal de bem-estar social, que deveria proporcionar a sociedade uma
jurisdicdo célere, por meio de uma técnica procedimental embasada no protagonismo

decisorio.°

2.2. Franz Klein e a oralidade no processo

As ideias defendidas por Menger, sobre as alteragdes necessarias ao processo frente ao

Estado Social, foram de extrema relevancia para a formacdo da primeira legislacdo

8 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas origens, desenvolvimento e

crise frente ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel em: < http://www .publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 05 jul.

2018. P.6
® MENGER, Anton. El derecho civil e los pobres. Atalya: Buenos Ayres, 1947, p. 69.

10 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas origens, desenvolvimento e crise

frente ao novo paradigma do Estado Democrético de Direito. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 05 jul. 2018.

P.6
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socializadora, a Ordenanca Processual Civil do Império Austro-Hungaro, de 1895, a famosa
OZzPO.

A OZPO foi obra de Franz Klein, aluno de Anton Menger Klein defendia que o julgador
deveria auxiliar as partes na busca do clareamento dos requerimentos obscuros, assim, o
processo seria uma “institui¢do estatal de bem-estar social”, a fim de pacificar os conflitos

sociais. 1

Dessa forma, 0 Processo social ndo se resume em pretensfes materiais ou direitos
subjetivos das partes, alcancando também o interesse da comunidade a um acesso mais
equanime e universal a ordem juridica justa e a uma eficiente organizacdo do processo civil

assistencial.

Neste sentido, Klein afirmava ser necessaria uma reestruturacdo no papel das partes e
do juiz no processo, sendo que caberia as partes trazer ao processo a descri¢do dos fatos, mas a
participacdo essencial do Juiz na fase de alegacOes e provas, decidindo como a verdadeira

situagdo juridica exige.

Como Cappelletti afirma esse modelo proposto por Franz Klein preconizava a oralidade,
com uma relacdo direta entre o 6rgdo decididor e as partes e testemunhas, cabendo ao juiz uma
valoracdo critica das provas trazidas ao processo. Assim, aumentou-se a funcéo ativa do juiz,

assegurando a ordem e rapidez do procedimento, bem como a igualdade entre as partes.*®

Assim, o juiz deveria auxiliar as partes, esclarecendo fatos obscuros, ajudando a

preencher detalhes incompletos e impedindo que isso prejudicasse as partes no julgamento. 4

O processo era visto como uma instituicdo estatal de bem-estar social e, caso houvesse

uma crise social, o Estado deveria intervir em todas as fases do processo. Como o autor afirma:

I NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2008, p. 83.

12 KLEIN, Franz. Zeit- und Geistesstromungen im prozesse. Frankfurt am Main: Vitorio Klostermann, 1958, p. 16
13 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade; traducéo e notas do Prof. Dr. Elicio de Cresci
Sobrinho. — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 321-322.

14 KLEIN, Franz. Zeit- und Geistesstromungen im prozesse. Frankfurt am Main: Vitorio Klostermann, 1958, p. 17.
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“Precisa-se apenas libertar as forcas atadas do Juiz e colocé-las, assim como as demais forgas

do 6rgio estatal, a servigo do direito, do bem comum e da paz social.” 1°

Para tanto, era necessario novas técnicas legislativas, com a ado¢édo de certos conceitos:

A legislacdo se contenta com a metade do trabalho e joga a outra metade sobre os
ombros do juiz, que tem de escolher, dentre o grande nimero de possibilidades que
estdo subordinadas ao conceito em si e para si, aquela para a qual a norma juridica
deve valer dentro do espirito da lei. As linhas abordadas de tais indicios faticos deixam
consideravel espago para 0 pensamento original, que é proprio apenas dele, do juiz. A
jurisdicdo se torna tanto mais pessoal, ja que nos determinados casos limite, pode o
juiz, em um, ter que se submeter ao conceito legal e, em outros, elimina-los sem que
seu dever venha a ferir qualquer um desses casos-limite, pois € justamente apenas em
seu saber que cada um V&, pensa, decide e julga. 1

Influenciado por Menger, Klein propde diminuir a demora exacerbada das demandas
provenientes do modelo liberal de processo por meio de uma jurisdi¢éo célere, sendo necessario
estruturar um modelo técnico de procedimento oral em que se atribuiu um reforgo dos poderes

do juiz, o qual deveria participar mais densamente da direcdo do processo.*’

Dessa forma, ideias preconizadas por Klein influenciaram o processo alemao,
introduzindo medidas que reduzissem o lapso temporal entre a propositura da acao e a prolacéo

da sentenca.

Assim, objetivou um processo mais célere, efetivo e dirigido por juizes com poderes
mais amplos na conducdo, na intervencdo e na correcdo do processo. Assim, essa rapidez

processual é exigida pelo carater de bem publico dessa instituicdo. 8

Essa autuacdo assistencial mais efetiva do juiz, a partir do modelo legislativo
introduzido por Klein, permitiu a implementacdo do discurso do protagonismo judicial, que

influenciou o sistema processual de diversos paises.

15 KLEIN, Franz. Zeit- und Geistesstrémungen im prozesse. Frankfurt am Main: Vitorio Klostermann,
1958, p. 28.

16 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético. Curitiba: Jurua, 2008, p.84-85.
17 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas origens, desenvolvimento e

crise frente ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 05 jul.

2018. P.7
18 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do processo civil austriaco. Revista de Processo, Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, n® 17, p. 148, jan./mar. 1980.
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A primeira legislagdo a sofrer a interferéncia de seus ideais foi a ZPO alem&, com
alteracdes em 1909, 1924 e 1933. A reforma de 1924 avigora os poderes judiciais formais e
matérias, retirando das partes o controle dos prazos e atribuindo ao juiz uma participacdo mais

efetiva no processo.*®

A ZPO alema foi criada em pleno regime nazista, a qual buscava uma justica rapida e
mais proxima das exigéncias do povo, partindo da ideia de que a func¢do jurisdicional ndo servia

somente as partes, mas primeiramente a seguranca juridica da coletividade. 2

Na concepcéo de Maus?!, o juiz alem&o passa a ser, dessa forma, o protetor dos valores
do regime nazista incutidos no povo e aniquilador dos fatos e valores contrarios de um povo
doente. O juiz alemao deveria aplicar a lei com o espirito do povo, mas de acordo com a vontade

juridica de Hitler.

Na Italia, as influéncias de Klein chegaram a partir da metade do século XX, em pleno
regime fascista, com predominio do principio autoritario, em que as bases do Estado deveriam

fazer presentes também no processo civil, representado pelo juiz, reforcando seus poderes. 2

Logo, o juiz detinha poderes de inciativa, destinados a preencher as lacunas da defesa,

bem como sugerir uma soluc&o as partes menos preparadas.??

No Brasil, essa tendéncia inicia-se com Caodigo de Processo Civil de 1939, com nitida
vocacao totalitaria, populista e paternalista, inspirado nos ideais de Getulio Vargas. Entretanto

a caracteristica de oralidade ndo se implementou de fato no processo brasileiro, apenas reforgou

19 JOSE COELHO NUNES, Dierle. Comparticipago e Policentrismo: horizontes para a democratizag&o do
Processo Civil. Tese (Doutorado)- Pontifica Universidade Catélica de Minas Gerais. Programa de P6s-
Graduacéo em Direito. Belo Horizonte, 2008. P. 56.

20 TROCKER, Nicolo. Processo Civile e Costituzione. Probleme de diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffre,
1974, p. 55.

21 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial da
“sociedade orfd. Novos estudos CEBRAP, n. 58, p. 97-98, nov. 2000.

22 CALAMANDREI, Piero. Sul progetto preliminar Solmi. Studi sul processo civile. Padova: CEDAM, 1939, v.
IV, p. 115-118.

23 DENTI, Vittorio. Processo Civile e giutizia sociale. Milano: Edizione di Comunita, 1971, p. 20.
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0 papel e superioridade da magistratura, mas a condugéo do procedimento se deu como se a

legislacéo fosse liberal. 24

Além das influéncias de Menger e Klein para tutela jurisdicional, Bulow também foi
um importante doutrinador na Teoria Social do Processo, no que tange ao protagonismo

judicial, como ver-se-& no proximo tépico.

2.3. Bulow e o protagonismo judicial

O propésito de Bulow foi apresentar fundamentos histérico-socioldgicos para a
legitimacgéo do controle social pela magistratura alemé e de justificar a adocao de técnicas que
permitissem a desvinculacdo dos julgadores dos métodos formalistas ou legalistas da aplicacdo
do direito. 2°

Dessa forma, o doutrinador deu origem a autonomia do Direito Processual Civil quando

afirma que,

[...] a relagdo juridica processual se distingue das demais relacfes de direito por outra
caracteristica singular, que pode ter contribuido, em grande parte, ao desconhecimento
de sua natureza de relagéo juridica continua.?®

Logo, Bulow defende o protagonismo judicial, alegando que ha um direito préprio e
verdadeiro de origem judicial, ao lado do direito criado pela lei, mas que ndo se confunde com

o direito consuetudinario.

24 JOSE COELHO NUNES, Dierle. Comparticipagdo e Policentrismo: horizontes para a democratizag&o do
Processo Civil. Tese (Doutorado)- Pontifica Universidade Catélica de Minas Gerais. Programa de P6s-
Graduacéo em Direito. Belo Horizonte, 2008, p. 64-65.

25 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas origens, desenvolvimento e

crise frente ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 09 jul.

2018. P. 15

26 BULOW, Oskar, Teoria das Excecdes Processuais e dos pressupostos processuais. Campinas: LZN, 2005, p.
5-6.

27 BULOW, Oskar. Gesetz und Richeteramt. Juritsche Zeitgeschichte. Berlem: Berliner Wissenschafts, 2003, v.
10, p. 7-8.
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Como protagonista do processo, o autor defende ao Estado é dever suportar e munir as
decisdes proferidas pelo juiz, bem como tornar juridicamente vinculante decisdo contraria a

norma. Logo, a decisdo do juiz é uma norma que emana do Estado, com poder coercitivo. 8

Bulow Vv& o processo como mero instrumento de viabilizacdo hipoteticamente
emancipatério pela atividade criadora do direito pela magistratura, em que a formacéo e a

existéncia do processo deveriam ser controladas pelo juiz, através de vinculos de subordinacéo.
29

Assim, ao juiz cabia o comando e controle da relagdo processual e, consequentemente,
de todo o direito vigente, através da possibilidade de criagdo de normas pelo julgador, sendo as

partes meros colaboradores do juizo na formagcéo do provimento. *

A teoria de Bulow sobre o protagonismo judicial defende a superioridade do julgador
em relacéo aos sujeitos do processo, em que o contraditério é relegado a mero elemento formal
validador de uma jurisdicdo exercida pelo agente estatal instituido da funcdo judicante e as

partes sio colaboradores da decisdo do juiz. 3!

Todavia, a teoria de Bulow sofreu criticas em seu ponto mais discutivel, acerca da
implementacao do protagonismo judicial que conduz ao solipsismo e ao esvaziamento do papel
técnico e institucional do processo. Assim, o doutrinador alem&o criou uma ciéncia que se
destinava a instrumentalizacdo da atividade dos juizes e ndo a asseguracgdo de legitimidade da

decisdo fora do Estado Social.??

28 BULOW, Oskar. Gesetz und Richeteramt. Juritsche Zeitgeschichte. Berlem: Berliner Wissenschafts, 2003, v.
10, p. 37.

29 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas
origens, desenvolvimento e crise frente ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 09 jul. 2018, p. 14.

30 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas
origens, desenvolvimento e crise frente ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 09 jul. 2018, p. 14-15.

31 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas
origens, desenvolvimento e crise frente ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel em: <

http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 09 jul. 2018, p. 15.
32 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do Processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008, p. 65.
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Diante do exposto, percebe-se que as bases do socialismo processual, com poder de
criagdo de normas pela magistratura e de controle da relacdo processual (protagonismo
judicial), bem como o contraditério como mero elemento formal validador da atividade
jurisdicional, a qual as partes sdo colaboradores desta atividade, pressupe ilegitimidade
quando analisadas sob o viés do Estado Democratico de Direito, em que as partes atuam

decisivamente na formagao dos provimento jurisdicionais.

3 O PROCESSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DA DEMOCRACIA

Com o advento do Estado Democratico de Direito, a tutela jurisdicional e o0 processo
sofrem novas alteraces em seus principios e fundamentos. Isto porque o processo, juntamente
com o Poder Judiciario, passou a ser instrumento de concretizacdo da democracia e dos direitos

fundamentais néo efetivados pelo Estado.

Neste viés, cabe ao cidaddo pressionar ao Estado e as instituicbes que cumpram seus
interesses e direitos, tornando legitimo o Judiciario a concretizar a tutela dos direitos
fundamentais, como executar ou formular politicas publicas. Neste sentido, o Judiciario passa

a Ser.

[...] 6rgdo colocado & disposicao da sociedade como instancia organizada de solucéo
de conflitos metaindividuais. Tal tarefa decorre da recente ‘politizagdo da Justiga’,
entendida como ativismo judicial, sempre coordenado com a atividade das partes e o
respeito a Constituicdo na realizacéo de politicas-publicas. 2

Assim, o juiz surge como criador do direito e solucionador das legitimas pretensées

sociais, realizando a democracia quando resolvido o caso apresentado ao Judiciario. 3*

33 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 4° vol. 62
ed. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 41

34 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 96

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.22-n°30, 2019, pg.140-167. ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 18 de dezembro de 2019.



JURIS POIESIS

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Dai surge a importancia de uma tutela jurisdicional que garanta constitucionalmente ao
individuo meios processuais para que este possa buscar os seus direitos e aprimorar o debate

democrético. %

Dentre 0s meios processuais, a fim de concretizar democracia, encontra-se 0s principios
do contraditério, publicidade e fundamentacdo, além de um sistema policéntrico e vinculado a
uma efetiva participacdo dos sujeitos processuais. Entretanto, antes de adentrarmos no sistema
processual democratico, necessario analisar a democracia representativa e participativa, para
evidenciar que a representatividade ja ndo é mais o0 Unico meio capaz de realizar a democracia,

para uma sociedade justa e solidéria.

3.1 Democracia Representativa e Participativa: o Direito de participacao politica

Com o Estado Social, o Estado se torna prestador de servigos a populagéo com o objetivo
de garantir a protecdo de direitos sociais, surgindo a nogéo de justica social e, principalmente,
0 alargamento dos poderes politicos do cidaddo. Assim, com o Estado Democratico de Direito

o0 cidadao, em tese, deveria ter uma maior participacao e inclusédo politica.

Todavia, a democracia representativa, cujo principal instrumento € o sufragio universal,
estd em crise, pois ndo esta cumprindo suas promessas, ndo representando a real vontade do
povo. O representante politico eleito sofre influéncias de outras areas da sociedade, como o
financeiro, midia e da elite oligarquica brasileira, havendo um distanciamento entre as
reinvindicacOes da sociedade e do Estado e, consequentemente, diminuindo a confianca da

populacéo no processo democratico.3®

% RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 96

% SANTOS, Graciele Mafalda dos. A (IN)EFETIVIDADE DO CONTROLE DEMOCRATICO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA: uma abordagem a partir do caso do Conselho Estadual de Sadde do Rio Grande
do Sul. —p. 27, 2010. Dissertacdo (mestrado)- UNISINOS, Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Sdo
Leopoldo, 2010. Disponivel em: <
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3264/inefetividade_controle.pdf?sequence=1
&isAllowed=y> Acesso em: 19 maio 2018.
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Como afirma Bonavides, no caso do Brasil, o pais ndo eliminou as oligarquias, nao
transferiu ao povo o comando e negdcios publicos e nem legitimou a presenca dos partidos
politicos no exercicio de poder. ¥

Desse modo, na democracia representativa o povo se limita a escolher um representante
dentre os candidatos de certos partidos politicos, inclusive alguns envolvidos em escandalos de
corrupcao e gestao de recursos publicos, fato esse que contribui para 0 aumento da desconfianca
da populagéo perante o sistema governamental. 8

Percebe-se que, mesmo com o aumento dos poderes politicos do cidaddo, a populacéo
nédo se sente representada, bem como encontra-se diante da faléncia institucional dos poderes
legislativo e executivo, uma vez que hd um excesso de processos legislativos obscuros e
incoerentes, decisdes do parlamento contrarias a suposta vontade popular e aumento de medidas

provisorias, demonstrando a distancia desses 6rgaos perante o cidaddo. °

Diante deste cenario, necessario mais participacdo da populacdo para inibir essas
praticas politicas, bem como para concretizar o “bem comum” do cidaddo. Para isso, defende-
se a combinacéo entre a democracia representativa e democracia participativa, proporcionando

mais efetividade as demandas sociais.

Essa combinacdo pode se dar através de duas formas: a coexisténcia e
complementariedade. A primeira permite a existéncia simultdnea em diversos niveis das
diferentes formas de procedimentalismo e organizacdo politica. J& a complementariedade
permite que os processos de deliberacdo pablica possam substituir parte do processo de

representacdo e deliberacéo. 4°

3" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politicas. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003.

3% SANTOS, Graciele Mafalda dos. A (IN)EFETIVIDADE DO CONTROLE DEMOCRATICO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA: uma abordagem a partir do caso do Conselho Estadual de Sadde do Rio Grande
do Sul. —p. 30, 2010. Dissertacdo (mestrado)- UNISINOS, Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Sdo
Leopoldo, 2010. Disponivel em: <
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3264/inefetividade_controle.pdf?sequence=1
&isAllowed=y> Acesso em: 20 maio 2018.

39 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 102.

4 SANTOS, Graciele Mafalda dos. A (IN)EFETIVIDADE DO CONTROLE DEMOCRATICO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA: uma abordagem a partir do caso do Conselho Estadual de Satde do Rio Grande
do Sul. — p. 54, 2010. Dissertacdo (mestrado)- UNISINOS, Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Sdo
Leopoldo, 2010. Disponivel em: <
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Destarte, o cidaddo se torna o legitimador do sistema, em que sem cidadania ndo se
governa e sem povo ndo ha soberania e poder legitimo. Assim, a democracia participativa
permite que o individuo esteja engajado naquilo que entende ser melhor para si e a sociedade,
“[...] sendo o verdadeiro protagonista dos rumos da sociedade e ndo mais 0s seus

representantes.”*!

A democracia participativa permite uma maior inclusdo do individuo nas escolhas
administrativas e legislativas, bem como judicial, isto por que “[...] 0 acesso ao Poder Judiciario
é irrestrito, bastando lesdo ou simples ameaca a direito para que este abra suas portas ao
individuo, ao povo.”*?

E o Poder Judiciario o mais legitimado entre as trés esferas do Poder para realizar as
promessas da modernidade. Isto porque a sua legitimidade esta no acesso irrestrito ao
Judiciario, por meio processo e de seus principios basicos, como o contraditorio, publicidade e

fundamentacéo.*®

Dessa forma, 0 processo se torna uma importante ferramenta posta a servico da
populacdo para concretizar, através da tutela jurisdicional, os direitos fundamentais dos
cidaddos. Assim, o processo cria o direito, se tornando garantia constitucional do Estado

Democratico de Direito. *

http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3264/inefetividade_controle.pdf?sequence=1
&isAllowed=y> Acesso em: 23 maio 2018.

41 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 104.

42 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 103.

43 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 104.

4 RIBEIRO, Darci Guimardes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 105.
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3.2 O papel da tutela jurisdicional na democracia participativa

A democracia é um modo de vida, um regime politico, bem como uma técnica social
para compor interesses diversos, assim, no Estado Democrético de Direito, o0 seu verdadeiro

objetivo é a concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais.

Para efetivar a concretizacdo desses direitos, o cidaddo deve participar mais do munus
publico e, o Judiciario, assume uma relevancia impar nesse papel. Isto porque, quando a
Administracdo Publica ndo cumpre suas promessas, o cidaddo por meio da tutela jurisdicional

tem a possibilidade de conseguir realizar o direito objetivado.

A tutela jurisdicional, através do processo, se torna um valioso elemento garantidor das
aspiracdes da sociedade, pois permite a participacdo do cidaddo por meio do contraditorio,
publicidade e fundamentacdo, evidenciando o irrestrito acesso ao Judiciario. Neste sentido, o
processo passa a ser um instrumento de concretizacdo da democracia e, para isso, a tutela

jurisdicional sofre algumas alteracdes, pois,

[...] a partir do paradigma juridico-constitucional do Estado Democrético de Direito,
a funcdo jurisdicional deve ser prestada segundo o devido processo constitucional,
mediante a rigorosa observancia do principio do devido processo legal na regéncia do
contraditério, da ampla defesa, da isonomia, da fundamentacdo l6gica dos
provimentos jurisdicionais e da inafastdvel garantia de julgamento em bases
normativas prévias (principio da reserva legal) para a construcdo do ato decisorio
final 4

Dessa forma, 0 processo € um sistema de garantias de direitos fundamentais, havendo a
supremacia da Constituicdo Federal sobre as normas processuais, devendo-se atentar para o
devido processo legal e seus principios basilares. A tutela jurisdicional, no Estado Democrético
de Direito, somente se concretiza por meio de processo instaurado e desenvolvido em forma
obediente aos principios e regras constitucionais, como o juiz natural, ampla defesa,
contraditério, fundamentacdo, a fim de efetivar as normas componentes do ordenamento

juridico. 4

45 ANDRADE, Francisco Rabelo Dourado de. FARIA, Guilherme Henrique Lage. O modelo social de processo: suas conjecturas sobre suas origens, desenvolvimento e
crise frente ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c59115e88a6dbe2f> Acesso em 11 jul.
2018, p. 21.

46 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 22 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 32.
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Assim, 0 processo democratico deixa de ser aquele instrumento formal que aplica o
direito com rapidez, mas sim uma estrutura normativa baseada na Constituicdo e nos principios
constitucionais, garantindo uma adequada fruicdo dos direitos fundamentais em visdo

normativa. 4’

O Juiz, no processo do Estado Democrético de Direito, é servidor por dever funcional
do povo e das normas constitucionais, ndo podendo mais construir um Direito espontaneamente
surgido de sua lei intima e de sua sensibilidade. A Jurisdicdo se constitui como uma atividade

construida pelas partes processuais a partir dos contetidos da lei.*®

Dessa forma, o juiz, pela dimenséo da Constitucionalizagdo do Processo, participa junto
com as partes da Dialética Processual Dialogal, havendo reciprocidade de dialogo entre todos

aqueles que compdem o Processo. *°

As partes processuais participam paritariamente no processo, através da insercao do
principio do contraditorio no rol das garantias constitucionais, que decorre justamente

[...] da exigéncia l6gica e democratica da co-participacdo paritaria das partes, no

procedimento formativo da deciséo jurisdicional que postulam no processo, razao pela

qual correlacionada estd a garantia também constitucional da fundamentacdo das

decisBes jurisdicionais centrada na reserva legal, condicdo de efetividade e
legitimidade democratica da atividade jurisdicional constitucionalizada.>

O principio do contraditorio é considerado uma garantia fundamental de justica, previsto
no art. 5°, inciso LV da nossa Carta Magna. Por meio deste principio, o juiz tem o dever de ser

imparcial e conceder as partes a possibilidade de expor suas razoes, através de provas e

47 JOSE COELHO NUNES, Dierle. Comparticipagdo e Policentrismo: horizontes para a democratizag&o do
Processo Civil. Tese (Doutorado)- Pontifica Universidade Catolica de Minas Gerais. Programa de P6s-
Graduacéo em Direito. Belo Horizonte, 2008, p. 194.

48 DEL NEGRI, André. Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo: Teoria da Legitimidade
Democrética. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 105.

49 SANTOS, Paulo Junior Trindade dos. Filosofia do direito processual (da jurisdicdo ao processo): o fenémeno
conflitolégico de interesses como génese do direito / Paulo Junior Trindade dos Santos. Tese (Doutorado em
Direito) -- Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Sdo Leopoldo, RS,
2018, p. 522. Disponivel em:
<file:///C:/Users/prianselmini/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/
Downloads/Paulo%20Junior%20Trindade%20dos%20Santos_.pdf> Acesso em 12 jul. 2018.

%0 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 22 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 93.
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conforme seu direito. Logo, fica evidente a igualdade entre as partes no processo do Estado

Democratico de Direito.*!

Este principio ndo admite excec¢des, devendo sempre respeitado, sob pena de nulidade
absoluta do processo. Nas palavras de Calamandrei, o contraditorio € o principio “[...] mais

precioso e tipico do processo moderno.”>?

O principio do contraditério, juntamente com o direito de defesa, é fundamental para os
litigantes do processo judicial.>® Assim, no processo do Estado Democratico de Direito, é
impensavel o protagonismo das partes ou do juiz, pois conduziria ao conflito entre as profissdes
juridicas, além de ofuscar a necessaria interdependéncia entre elas. A participacdo de todos 0s
interessados contribui para o aperfeicoamento do sistema juridico, além do individuo ter a real
possibilidade de recorrer ao Judiciario, de forma democratica, para concretizar seus direitos e

garantias fundamentais.

O contraditorio, nesta acepcao, nao ¢ mais um elemento formal do processo, mas um
elemento fundamental que abrange o objeto do processo, garantindo-se assim, ao cidadao, a
devida tutela jurisdicional. O contraditorio, frente ao processo, consiste em um direito de
influéncia e um direito de acéo/reacdo, o que se da pela participacdo da parte na construcéo da

decisdo judicial.>*

O principio, a partir da metade do século XX, através de Carnelutti, Satta e Fazzalari,
passou a evidenciar o seu carater dialético e dialogal do processo em uma relacéo entre partes
e juiz. Nas palavras de Fazzalari, os “[...] arquétipos do processo nos permitem observar: a

estrutura dialética do procedimento, isto ¢, justamente, o contraditério”.>®

51 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 63-64.

52 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia. In: Opere Giuridiche, Napoli: Morano, 1965, v. |, p. 681.
%3 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora 2010, p. 65.

% SANTOS, Paulo Junior Trindade dos. Filosofia do direito processual (da jurisdicdo ao processo): o fenémeno
conflitolégico de interesses como génese do direito / Paulo Junior Trindade dos Santos. Tese (Doutorado em
Direito) -- Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de Pds-Graduagéo em Direito, Sdo Leopoldo, RS,
2018, p. 517. Disponivel em:
<file:///C:/Users/prianselmini/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/
Downloads/Paulo%20Junior%20Trindade%20dos%20Santos_.pdf> Acesso em 12 jul. 2018.

% FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. 82 ed. Campinas: Bookseller, 2006. P. 119.
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Assim, o contraditério torna-se o ponto principal da investigacdo dialética conduzida
com a colaboragéo reativa®® das partes processuais. Logo, a colaboragdo reativa constitui-se em
um principio do contraditério constitucionalizado, que se instrumentaliza como atividade
operativa do Estado-Juiz, sendo que tal principio passa a ser um momento fundamental para o

Processo, tornando o fendmeno conflitolégico de interesses o centro do fendmeno processual.

Se respeitado o principio do contraditério constitucionalizado, com vistas a colaboragéo
reativa, o Estado-Juiz pode decidir via compreensdo hermenéutica, a qual nasce com o jogo
dialético-dialogal, afigurando as partes como protagonistas do Processo.>’

Destarte, o principio contraditério constitucionalizado adere ao contexto social, de
maneira que o objeto do processo é reconstruido e pelo objeto do debate processual e pelos atos
processuais que passam a ser redimensionados pela contradicdo. As manifestacoes e alegacdes
processuais passam por um amplo debate produzido pelo jogo dialético-dialogal assegurado
pela colaboracdo reativa, fruto da participacéo das partes no processo: o processo pode, assim,

ser o reflexo do direito subjetivo como lei ou por situacdes juridicas subjetivas.

Por tudo isso, a democracia participativa permeia os institutos processuais e acaba
oportunizando via dialeticidade processual uma governanca equilibrada entre as partes,
partilhando entre juiz e partes um equilibrio entre liberdades e igualdades, tornando o processo
um instrumento Util na concretizacdo da democracia, uma vez que o individuo tem a
possibilidade de assegurar seus direitos e garantias fundamentais, os quais o Estado néo
conseguiu cumprir. Assim, as aspiracdes do Estado Democratico de Direito podem serem

efetivamente concretizadas sob o viés da tutela jurisdicional.
3.2.1 Da politizacéo da jurisdicéo a politizacdo do Processo

Conforme descrito nos tdpicos anteriores, resta evidente a necessidade de

reestruturacdo. Contudo, o caminho a ser percorrido em busca dessa transformacéo, fruto da

PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e Processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Editora
Forense, 2000. P.143.

S’SANTOS, Paulo Junior Trindade dos. Filosofia do direito processual (da jurisdicdo ao processo): o fenémeno
conflitolégico de interesses como génese do direito / Paulo Junior Trindade dos Santos. Tese (Doutorado em
Direito) -- Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de Pds-Graduagéo em Direito, Sdo Leopoldo, RS,
2018, p. 528. Disponivel em:
<file:///C:/Users/prianselmini/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/
Downloads/Paulo%20Junior%20Trindade%20dos%20Santos_.pdf> Acesso em 12 jul. 2018.
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releitura da jurisdigdo e do processo, passa pela importancia de “despolitizar a magistratura”
(tematica abordada por jurista do quilate de Streck®®, ao tratar da filosofia da consciéncia) e
“politizar o processo”®®, transformando-o no espaco ideal de reconstrucdo social fruto da
democracia participativa, ensejando decisfes judiciais contextualizadas em um procedimento
dialético/dialégico pelo e no processo. Nesse sentido, os fenémenos conflituais néo se referem
apenas ao caso concreto, mas também a composi¢do de interesses mais vastos, coletivos e/ou
generalizados, momento em que o0 juiz solipsista (modernidade democréatico-
representativa/verticalizada) passa a ser absorvido pela politica como fruto dos debates
apresentados  pelos  participes  (verdadeiros cidaddos de uma  democracia
participativa/horizontalizada) quando da efetivacdo do processo, procedimento responsavel
por, como narrado, desaguar na decisdo judicial a necessaria legitimidade quando da criacao de
novos direitos. Para tanto, necessario se faz conceber, também, uma releitura quanto aos termos
separacdo e divisdo de poderes, ganhando relevancia esse ultimo em detrimento do primeiro,
eis que os poderes do Estado ndo sdo e ndo devem ser estanques, portanto ndo devem ser
silenciados quando da efetivacdo/ exercicio das tutelas jurisdicionais vinculadas a ampla

normatividade hodierna.

Pela concepgdo pautada nesse novo modelo jurisdicional, o Direito passa a sofrer
influéncias interpretativas e ressementizadas diante da chamada Constitucionalizacdo do
Direito, cujo reflexo, no processo, ocorre pela publicizagéo e socializacdo de suas ideologias
introjetando, acentuadamente, a democracia substancial em seus institutos, o que é feito pela
reestruturacdo jurisdicional fruto de uma democracia participativa, momento em que 0 processo
passa a assumir a postura de veiculo de garantia/realizacéo de direitos basicos em consonancia
com os ditames constitucionais, oportunizando um horizonte dinamico para a Ciéncia

Processual.

Diante desse novo espectro jurisdicional em que a decisdo judicial resta legitimada ndo
mais/apenas pela democracia representativa verticalizada mas, sim, por uma democracia
participativa horizontalizada, as partes restam algadas a um ambiente de protagonismos em que

0s juizes, sem perder sua autoritas, restam submetidos as novas exigéncias, fazendo com que

%8 STRECK, L. L. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 13-14, 36-37, 55-56.

%9 OST, F. Il Ruolo del Giudice. Verso delle Nuove Fedelta? Rassegna Forense, n. 3-4, p. 701-727, 2013. p. 715-
717.
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acabem intercambiando e modificando os aspectos da divisao dos poderes, uma vez tratar-se de
atividade vinculada a “condi¢do humana”®. Na proposta fruto de um direito contemporaneo,
ndo pode/deve o juiz ser um simples funcionario da lei, eis que o processo ndo mais pode/ deve
se comportar como um mero servente do direito material, afastado de todas as manifestacdes
sociais e politicas®®. Assim, hoje mais do que nunca a deciséo judicial se apresenta revestida de
uma necessaria responsabilidade (direito responsivo) sociopolitica fruto de um novo jogo
democratico participativo em que os cidadaos, deixando de ser apenas povo icone/legitimador,

encontram no Judiciario um novo espaco para o exercicio do poder em publico.

Com a evolugdo das teorias processuais, principalmente no que se refere a teoria
monista4 e com as reformas da Codificacdo, em especial a Processual, premente se faz a
conscientizacdo de um cidaddo ativo, procedimento que propiciara a necessaria
ressemantizacao do sujeito (relacdo sujeito/sujeito) que era tido como mero individuo (relacédo
sujeito/objeto), reduzido ao ente. Esse novo quadro esbogado no presente estudo € reflexo da
releitura constitucional do direito que, deixando de ser mera carta politica, resta realcada como
um importante instrumento juridico, tornando-se responsavel direta por uma ampliacdo
normativa concebida por regras e principios, fato que tem ensejado uma significativa ampliacao
interpretativa  (hermenéutica filoséfica), eis que agora pautada em elementos

faticos/historicos/fenomenologicos.

Como reflexo do que restava compreendido (Estado Moderno) como fenémeno do
Desgoverno Judicial, que deu vazdo ao solipsismo/filosofia da consciéncia, pautados na
reducdo do direito a lei, pela nova teoria aqui apresentada (Estado Contemporaneo), restam
ressignificados em um modelo de Governo Judicial, eis que a legitimidade, deixando de ser
questionada quanto a figura do Judicidrio e/ou Juiz, pela democracia participativa, resta
dimensionada na decisdo como um resultado hermenéutico-filosofico construido pelo/no
contraditério e pela/na ampla defesa (democracia participativa horizontalizada), elevando o

processo ao status de espaco ideal de construcdo de novos direitos®?. Em relacdo a tematica,

80 CALDANI, M. A. C. El Juez, el Proceso y el Estado en la Postmodernidad. Disponivel em:
<http://www.carta- pacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/viewFile/829/648>. Acessado em: 31 jan. 2018. p. 22-
23.

61 CALAMANDREI, P. Proceso y Democracia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1960. P.
72.

62 NIETO, A. EI Desgobierno Judicial. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2010.
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Cruet na Franca j& apresentava, ha muito tempo, ensinamentos de contraposicdo do direito ao

caso concreto e a impossibilidade de reducdo do direito ao direito legislado:

[...] 0 juiz ndo tem de imp6r-nos «o seu» direito, tal como pode concebé-lo de uma
maneira ideal, isto € mais ou menos subjectiva, mas tem de executar «o nosso direito»,
o direito que a sociedade pede e espera, o direito necessario a4 appari¢gdo d’um
contracto novo, ao desenvolvimento d’'um modo de produccdo industrial, a
propagacdo d’uma descoberta scientifica, a transformagéo dos lagos do casamento ou
da familia.®®

O que significa “despolitizar a magistratura” e “politizar o processo” ndo € mais do que
promover politicas como um sentimento comum de interesse dos cidadaos, pois os conflitos
levados ao Judiciario ndo se limitam a uma reproducdo do suporte fatico contido nas regras,
mas consubstanciam novos fendmenos pulsantes de uma sociedade complexa, o que exige do

processo uma politizagdo quando da construcdo da norma.

Agora é mais nitido perceber que procedimentos herdados dos ultimos seculos,
carregados com uma grande carga ideoldgica, ja ndo mais correspondem ao que o Judiciario
deve propiciar ao cidaddo hoje em dia. O processo judicial exige nova reestruturacdo capaz de
atender de forma adequada as novas realidades sensiveis da sociedade, para que seja possivel
superar o conceito tradicional do processo, por uma renovada dimensdo que torna o processo
revolucionario. Uma nova visao do processo transcende as teorias que o delimitam em ser o
instrumento do direito substancial (DINAMARCO, 2009)% da jurisdicio ou mera relacio
juridica, pois 0 processo se integrou ao sistema juridico por meio das garantias processuais

constitucionalizadas democraticamente.

De outro lado, pugna-se que 0s institutos processuais, quando permeados pela
constitucionalizacdo do processo, ganham tonus de democracia e participacao, e, assim, “Surge
uma nova alternativa para o florescimento de um espirito participativo do individuo na
concretizagdo da democracia contemporanea.”®. O processo, é por sua natureza, publico, o que

fundamenta em sua esséncia um espaco de debate democratico

8 CRUET, J. A Vida do Direito e a Inutilidade das Leis. S&o Paulo: Ibero America, 1938. p. 81-82.

% DINAMARCO, C. R. Instrumentalidade do Processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiro Editores, 2009.

% RIBEIRO, D. G. Da Tutela Jurisdicional as Formas de Tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
95-96.
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exercido pelo meio dialético do contraditorio, em que s&o discutidos os diversos angulos
dos fatos e os desdobramentos do direito, cuja discusséo legitima a atuacdo jurisdicional que
deve observar a defesa do direito unido a realidade sensivel.

3.2.2 O Processo e sua dindmica democrética contemporanea

Com a manifestacdo de sociedades complexas que exigem uma reinvencdo das
instituicdes como restabelecimento do mundo sensivel em seu aspecto de civilizacao e respeito
ao outro, com o objetivo de uma igualdade substancial pelo reconhecimento da existéncia, o
Processo deve exasperar o fendmeno pela aproximacdo fenoménica fruto da hermenéutica
filosofica, capaz de reduzir as nocivas influéncias do cientificismo e racionalismo junto ao
direito. Isso porque, fundamentalmente, a democracia substancial se exaspera em ser a melhor
expressdo que acompanha as contingéncias do ser para que ele se emancipe e que seja capaz de

incessantemente reconhecer a parcela dos sem-parcela®.

Existe uma concordancia racional dos individuos e dos grupos sociais para evitar o
conflito e o dano politico, preferindo-se a discussdo racionalizada. Mas para que as partes
discutam em vez de lutar, € necessario, em primeiro, que existam como partes. E como ficam
aqueles que ndo sdo parte (ou seja, os sem-parcela?) O ser-ai reflete como ato de sua existéncia
o fenémeno conflitolégico de interesses, que torna indissocidavel o encontro performatico e
transdisciplinar das humanidades com o direito. Com esse encontro natural da expresséo do ser-
no-mundo, pode-se dizer que a democracia € o reflexo da interpretacao posta pela linguagem,
sendo a existéncia a interpretacdo que fundamenta a necessidade de adaptacdo social, pois o
homem vive e interpreta. A filosofia hermenéutica apresenta como juizo reflexionante os
fendmenos existenciais com sua fonte de reflexdo no processo, em que os fenbmenos sao
trazidos e desvelados e possibilitam a realizacdo préatica da filosofia por meio do debate

dialético mediante os jogos de linguagem.

Segundo discorre Warat®’, a democracia é uma préatica politica de produco de sentido,
pois em nivel de imaginario social, ndo possui o seu sentido definido. Uma determinada forma

de sociedade, desse modo, é democratica na medida em que existe nela um namero significativo

66 RANCIERE, J. O Desentendimento Politico e a Filosofia. S&o Paulo: Editora 34, 1996.

7 WARAT, L. A. Introducdo Geral ao Direito I11: O Direito Ndo Estudado Pela Teoria Juridica Moderna.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1955. p. 63.
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de espacos onde possam respirar os desejos desclassificados pelos sistemas simbdlicos
sancionados; onde possa se realizar um numero indefinido de operagdes tendentes a libertacéo
e transformacéo da linguagem, que fundamenta a heteronomia simbolica. A natureza conflitiva
humana®® exaspera esse niicleo sempre em constante movimento do social. Por isso se afirma

que o processo é o local de redimensionalizacdo do direito.

E na busca desse resgate existencial que deve o direito atuar. As relacdes de poder
desenvolvidas na sociedade expressadas pela partilha do sensivel, pela diviséo, sdo ignoradas,
ndo encontrando uma forma de canalizacdo politica. Isso também no que se refere a
complexidade e a velocidade pelas quais sdo criados novos problemas e realidades. O Judiciario
é assim chamado para atuar, judicializando os conflitos e dando voz aos sem-parcela. As
expressdes ndo abarcadas pelo sistema juridico, por meio da juridicizacdo acabam por se
expressar pela judicializacdo do direito, em que o direito acaba por catalisar as expressdes do
social que, em uma pos-democracia (ou democracia consensual), o Estado ignora. O consenso
social surge como um regime determinado do sensivel, da existéncia, porém, ignora que a
existéncia é dinamica. O consenso vé somente um modo particular de visibilidade do direito
como arkhé da comunidade. Antes de resolver os problemas dos parceiros sociais tornados
sensatos, é preciso considerar que a estrutura especifica da comunidade néo ¢é posta de maneira

estatica.

Os fendbmenos conflituais trazidos a discusséo no Judiciario precisam ser vistos por uma
Otica transdisciplinar, em suas bases sociologicas, antropologicas e filosoficas, servindo tais
estudos como elemento fulcral para a compreensdo hermenéutico-fenomenoldgica do
fendmeno como direito. O processo passa a absorver a complexidade social de forma que

possibilita a adaptacéo existencial.

% HAN, B.-C. Psicopolitica Neoliberalismo y nuevas técnicas de poder. Barcelona: Herder Edotorial, 2014. p.
77-78.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, percebe-se que o socialismo processual, surgido como forma
de equalizar as desigualdades sociais, torna-se ilegitimo frente aos principios constitucionais
do Estado Democrético de Direito. Isto porque, o socialismo processual foi construido sob o
pilar do protagonismo judicial e da relacdo juridico-processual. Assim, é permitida a criacdo de
normas pela magistratura, sendo o contraditorio como mero elemento formal validador da

atividade jurisdicional, a qual as partes sdo colaboradores desta atividade.

Nesta perspectiva processual, as partes e os advogados ndo possuem participacéo
igualitaria no processo, sendo o juiz responsavel pela direcdo do processo. Todavia, com 0
surgimento do Estado Democréatico de Direito, o processo € influenciado pelos principios
constitucionais, se tornando uma importante ferramenta posta a servico da populacdo para

concretizar, através da tutela jurisdicional, os direitos fundamentais dos cidad&os.

Dessa forma, é o Poder Judiciario o mais legitimado entre as trés esferas do Poder para
realizar as promessas da modernidade. Isto porque a sua legitimidade esta no acesso irrestrito
ao Judiciario, por meio do processo e de seus principios béasicos, como o contraditorio,
publicidade e fundamentacdo, além de um sistema policéntrico e vinculado a uma efetiva

participacao dos sujeitos processuais.

Como analisado, o Juiz, no processo do Estado Democratico de Direito, passa a ser um
servidor por dever funcional do povo e das normas constitucionais, ndo podendo mais construir

um Direito espontaneamente surgido de sua lei intima e de sua sensibilidade.

Assim, 0 juiz participa junto com as partes da Dialética Processual Dialogal, havendo
reciprocidade de didlogo entre todos aqueles que comp&em o Processo, possibilitando as partes
processuais participar paritariamente no processo, através da inser¢do do principio do

contraditério no rol das garantias constitucionais.

O principio do contraditorio deixa de ser um elemento formal do processo, passando a
ser um elemento fundamental que abrange o objeto do processo, garantindo-se assim, ao

cidaddo, a devida tutela jurisdicional. O contraditério, frente ao processo, consiste em um
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direito de influéncia e um direito de acdo/reacdo, o0 que se da pela participagcdo da parte na

construcdo da deciséo judicial.

Por isso, a participagdo de todos os interessados contribui para o aperfeicoamento do
sistema juridico, além do individuo ter a real possibilidade de recorrer ao Judiciario, de forma

democrética, para concretizar seus direitos e garantias fundamentais.

Por fim, a democracia participativa, como complemento da democracia representativa,
contribui para a democratizagdo processual, influenciando os institutos e principios processuais,
permitindo o equilibrio entre os sujeitos processuais, via dialeticidade e do didlogo processual.
Logo, 0 processo se torna um importante instrumento na concretiza¢do da democracia, uma vez
que o individuo tem a possibilidade de assegurar seus direitos e garantias fundamentais, 0s
quais o Estado ndo conseguiu cumprir. Assim, as aspira¢fes do Estado Democratico de Direito

podem ser efetivamente concretizadas sob o vies da tutela jurisdicional.
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